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は じ め に
外国人の出入国 ・在留 をめ ぐる法律問題は,こ れ まで主 として公法学 と
りわけ国際法学,憲 法学,行 政法学 において論 じられて きてい るが,こ れ
らの論議を通観す るとき,一 般的にい って,次 の よ うな論点が見落 とされ
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又 は軽視 されて きた のでは なか ろ うか。
そ の第一は,実 定 国際法規や各 国憲法上 の人権保障規定 を論拠 とす る法
解釈論 の一般的限界 であ る。た しかに,現 代 においては,「人権の理念は,
民主 主義 の法 と法理論 の公準 とな っている」(1)が,外国人 の出入 国 ・在 留
管理行政 の極面におい て果た して この 「公準」 がス トレー トに採用 され え
てい るか疑問 である。む しろ,人 権iの理念や これ を実定化 した法規範に依
拠 した法解釈論か ら一歩進め て,「何故に外国人 の 人権が侵害又 は軽視 さ
れ るのか」 を問い,"外 国人の人権 を 侵害又 は軽視す る法構造 は何 か"を
検討す る必要が あろ う。換言すれ ば,外 国人の人権 の在 り方=法 現 象を根
本的に規定 している法構造 を社 会科学 的手法を もって解 明す る こ と で あ
る。
第 二の論 点は,個 別 の公法学 におけ る論議 に関わ るものであ る。
まず,外 国人 の出入国 ・在 留管理 行政 の極 面におけ る 「人権」の問題は,
憲法 学上いわ ゆ る 「基 本的人権」又 は 「人権」論 の中でのみ論 じられてき
たので あるが(2》,こうした視 角に留 まる限 り,問 題の正確 な把握は不可能
ではなか ろ うか。その理由は次の とお りであ る。 まず,外 国人 の 「人権」
は,日 本国憲法 第三章の規定 が第一 義的には 「日本国民」 を対象 としてい
る とい う,実 定 の人権 保障の法構造に直面す る。 この こ とは,原 理の レベ
ルで,日 本国憲法が 「国民主権」 とい う特殊歴史的主権原理 に基づ く憲法
である ことを認識す る限 り,全 く否定 し去 ることはで きない であろ う。
次に,外 国人 の 「人権」は,わ が国 の 「国家主権」に直面 し,こ れを論
拠 に制約 され る。
ところが,右 の 「国家主権」 とは,市 民憲法原理に お い て は 「国民主
権」 の対外的表現に ほか な らないのであ る。 か くして,外 国人 の人権 の在
り方=法 現象は,「国民主権」 とい う国家 の統治構造=統 治の原理 と 密接
不 可分 の関連 を有す るもの とみ なければ な らないb否,む しろ,こ れに根
本的に規定 され てい るとい って も過 言ではない。外 国人 の 「人権」 の問題
は,「国際社会 との関連 での人権問題」 であ り,そ の法現象は,「人権 と統
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治機構(こ こでは,当 面 の課題 と して 「国民主権 」 の原理を想定 してい る
一 筆者)」の関連づ け(3)を欠 いては,正 確 な理解が 不可能 ではなか ろ'う
か。
ところで,こ の論点は,次 に さ らに複雑且 つ困難 な課題 を提示す る。何
故な らば,「人権 と統 治機構 の関連づけ」 の問題提起それ 自体は,た し か
に極 めて最近 の ことではあ るが,そ れが まさに,「国際社会 との関連 での
人権 問題」 を念頭 に描 きなが ら,あ るいは,直 接 に外国人 の出入 国 ・在留
管理行政 の極面で の 「人権」問題 の考察 のなかか ら提起 され ざるを得 なか
った問題 であ るとい うことであ るω。 こ うした指摘 が これ までな され なか
ったわけでは ない。 例えば,は るか 以前 よ り,国 際法学 か らは,「国家主
権 と国家の国内構造 との関連」㈹が問題 とされ,憲 法学に おいて も,「国家
主権の問題 と国民主権 の問題 の統一的把握」(6)が課題 とされ て きた。 かか
る問題 の提起 は,一 見す ると,統 治の原理 の枠 内での問題 と考 え られが ち
であ るが,そ こで のテーマや論者 の問題関心か らして,そ れが直接に人権
(とくに外 国人 の人権に関わ る)問 題 の法的解明を意図 してい ることは明
らかであ った。
その後,行 政法学か ら,本 稿の主題 に直 接関わ り,本 稿 を まとめ る契機
となった次の ような視座 が提 唱 された。 そ こでは,国 際法学や憲法学 にお
ける問題提起 とは異 な り,「人権論」へ の関連づけが要請 され た。す な わ
ち,そ れ までの行政法学が,外 国人 の出入 国 ・在留管理(い わゆ る 「出入
国管理行政」又 は 「入管行政」)の法律 問題を,主 として 「行政作用法 の
中での規制行政」 の枠内 で処理 してきた ことに対 し,「憲法 の 人権保 障,
国際協調主義,平 和主義,国 際法的観点か らの人権 論の レヴェルで問題 を
提起す る必要」ωが指摘 され,強 調 され るに至 ったの であ る。
では,外 国人 の出入国 ・在留に 関わ る 法律問題 について,「国家主権 と
国内構造 との関連」,「国家主権 と 国民主権 との 統一的把握」更には,「国
際法,憲 法 レヴェルの人権論 と行政作用法」等 々の新 たな視点 の下 での統
合的解 明が要請 されてい る として,こ れ らを総合 し,体 系的に論ず る方法
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は果 た して 明 らか に され えてい るであ ろ うか。前者 はおそ らく歴 史,実 証
的 な分 析手法を用 いた社会科学 的検討を必要 とす るであ ろ うし,後 者は規
範論理 の側 面での総合化 ・体系 化を必要 とす るもの と して,各 々その レヴ
ェルを異にす る問題 であろ う。 前者 の課題についての討究 は し ば ら く措
き,こ こでは,主 と して後者 の課題,す なわち,「国際法,憲 法,行 政 法,
刑法,刑 事訴訟法 等の重な った地帯」に存在す る法解釈論の総合化,体 系
化 の視点を見 い出す たあの予備作業 として,主 と して公法 学 と りわ け行政
法 学での問題意識 を基点 と して これ まで の研究をふ りかえ り,あ るべ き一
つの ア プローチの方法 を提示 した い。
(1)小 林直樹 「人権理念の根本的考察」公法研究34号3頁。
(2)た とえば,宮 沢俊義r憲 法ll』参照。
(3)和 田英夫発言 「〈シンポジウム〉人権論1」公法研究34号81頁。
(4)「人権 と統治機構の関連づけ」の視座は,他 の人権についても重要且つ基
本的な分析視角として設定できよう。そもそもく権力分立〉の統治機構その
ものが自由主義的統治機構の構成原理なのであって,「自由」と 「権力分立」
は目的価値 と手段技術の相関関係にある。ここでは,実定憲法規範の レヴェ
ルでの解釈手法 とし七の先駆的論及として,星野安三郎「平和的生存権序論」
小林 ・星野編r日 本国憲法史考』所収3頁 以下.和 田英夫 「日本国憲法にお
ける平和の地位」ジュリス ト337号55頁以下,同r(新版)公法原論』143頁,
などを挙げておきたい。
(5)田 畑茂二郎r人 権と国際法』5頁,同 「国際社会における国家主権」公法
研究33号4頁。
(6)長 谷川正安r国家の自衛権 と国民の自衛権』3頁6
(7)和 田英夫発言 「(座談会)出 入国管理法案批判」法律時報41巻4号40頁。
L行 政作用法 と出入国 ・在留法
(1)序
外国人の入国 ・在留 をめ ぐる法 律問題 は,後 にみ るよ うに,国 際法学や
憲法学に おいては主 と して 「実体法上 の人権論」(「国際人権」又は 「外国
人 の人権」,「外 国人 の権利」「人権享 有の主体」等 々)の レヴェル で論 じ
られ るが,行 政法学 においては問題に対す るアプ ローチの方法が異 なる。
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まず,行 政権 とは,権 力分 立の原理に よって,国 家の基本法 た る 憲 法
上,国 家権 力の一定 の統治権能を委任 され た権力 であ り,行 政法(学)と
は この行政権 の組織,作 用の法形式及び行政権限行使に対す る救済 の法制
度 を問題 とす る(1)。そ こでの行政 法(解 釈)学 は,「国家の行政 権力 の 行
使に追随 し,こ れを法的 に弁護 一追認す ることを,そ の学問 的な本文 とす
べ きではな く,か え って,憲 法 の基本原理 に即 し,そ の実現 に向って行政
権力を きび しく監視 し,こ れを正 し く規 制 し,方 向づ け,そ れを通 じて国
民の 自由 と権 利 と幸福に奉仕す るこ とを使命 とすべ き もので ある」(2)この
ことは,「国民」を 「外 国人」に 置 き換 えた うえで まず もって 確認 され て
おか なければ な らない。
さて,出 入 国管理 及び難 民認定法(旧 出入国管理 令)や 外国人登録法 を
根拠 として外国人 の出入国及び在留を規制す る行政 の法領域は,周 知 の よ
うに,こ れ まで く出入 国管理行政 〉又 はく入管行政 〉 として とらえ られて
きたω。そ こで,こ こでは,こ れ までく出入 国管理行政 〉あるいはく入管
行政 〉〈入管体制 〉等異な った 名称 で呼ばれ てきた問題の対象領域 を簡 単
にみてお こ うω。一 言 で要約す るな らば,こ れ らの問題 領域 は極 めて広 く
且つ複雑 であ る。た とえば,入 管体制を知 るための会編r入 管体制を知 る
ために一 外 国人 の人権 の確 立 と擁護 』151・一一一一5頁には,法 学文献以外 に
も 「朝鮮関係 ・中国関 係」 と して,相 当数の アジア史,朝 鮮史 あるいは 日
朝関係 史,日 中 ・日台関係史 の関連文献 が列挙 されてい る。 また,こ の問
題は,日 本人 自身に対 して倫理的 ・政治的 に鋭 く態度決定を迫 る問題 であ
るとす る指摘 がな され る ことが多い。 こ うした指摘 は この問題 に論及 しよ
うとす る者に対 して,最 少限,在 日外国人(そ の大 半を占め る韓国籍朝鮮
籍の外国人,中 華民 国籍 の外国人)の 歴 史的成立過程 に対す る正確 な認識
の必要 を迫 る ものであ る(5)。さらに問題 は,次 の よ うな広が りを もつ。 も
ともと,「 外国人」 の法概 念の存在 その ものは,〈 国家〉の存在 を前提 と
しなけれ ばあ り得ないはず であ り,外 国人の人権に関わ る問題を追求 して
行くと必ず,国 家 の問題,政 治的 自由の問題,民 族 ・人種 の差別 ・偏見 の
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問題(意 識 ・制度 の相方 に関わ る)等 々,一 法律学の射程を超 え る問題 に
行 きつか ざるを得 ない のである㈲ 。 こ うした問題 の多様性,多 角性,複 雑
性,(国際)政 治性 な どを十分認識 した うえで,こ こでは,い わゆ る狭義
の出入国管理法制一一 外 国人の出入国 ・在 留(外国人登録制 度を含 む)管理
の法的規制一 を対象 と して設 定 してお きたい。
(2)〈入管行政〉 問題 の登場
出入国管理法制は,行 政法(学)体 系に おい ては,行 政作 用法中の規制
行政 に位 置づ け られ るα)。では,行 政法学 なか んず く行政作 用法 において
この問題は従来 どの よ うにアプ ローチされ てきたのであ ろ うか。 きわ めて
広範囲の行政法 各論 中にあ って,こ の法 分野にいち早 く焦 点を あてた和 田
英夫教 授は,お よそ20年程前 には次の よ うに述 べ られていた。 日 く,「 行
政法 の各論的分野は非常に広い ものですか ら,出 入国管理行政 と い う の
は,学 界 の中では,た とえば,警 察法な んか と違 って焦点 とな っ て い な
　 　 　 ゆ 　 　 　 ロ 　 　 　
い。む しろ盲点 とな ってい る」(8)(傍点筆 者)と 。 ここでは,い わゆ る入
管行政 の問題 が論議 され るに至 った経緯 について簡単にふれてお こ う。
まず,入 管行政 に関わ る訴訟は,通 常 行政事件 訴訟 の形式で 提 起 さ れ
る。昭和27年8月の出入 国管理令 の施 行以来,昭 和38年までの11年間には
わずか73件にす ぎなか った訴 訟が,そ の後激増す るに至 る。そ の理 由につ
いて,こ うした入管関 係行政訴訟 に深 くかかわ って きた弁護士 や 関 係 者
は,次 の よ うに述べてい る。 す なわ ち,「全国的 にみ て,ほ とん ど全部 の
入管関係行政訴訟が,日 韓条約発効以後 に発生 して きたのです(松山正)」,
「明 らかに入国管理 行政 が 日韓条 約以後,変 わ って きた(藤 島宇内)」,「昭
和25,6年ごろに,散 発 的に多 少の事件 はあ るのですが,そ れ以後は ほと
ん どない。 日韓条約 と法 的地位協定 の効 力が生 じたのは41年の1月1日 で
すが,そ れ と同時 に退 去強制令書 を乱 発 して きた(松 山正)」とω)。
こ うした国際政 治 と りわけ東 アジアの国際政 治状 況一 と くに 日韓 ・日
台関係(10)一を背景 とす る入管行政 の運用上 の変化="変 質現 象"は,関
野教授 に よって,「出入 国管理法制 なか んず く退 去強 制法 の 運用は,各 種
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統計や具体的事件 に照 らしてみ るとき,B・ 台政府 間,日 ・韓政府間に,
……政 治犯取締 りの政 治司法共助 の関係を事実上 形成せ しめ てい るのでは
ないか,と い う印象をわれわれ に与 え る」 とす ら指摘 され るに至 った。(11)
た しかに,こ れ までに も,行 政 の実務担 当者等 に よる入管令 の改正等 の論
議がなか ったわけではないく12)。しか し,行 政法学的分析は,右 の"変質現
象"以 降,と くに昭和43年(1968年)のいわゆ る 「柳文卿事件」(18)や「朝
鮮人学校許可問題」(14)さらには,こ うした動 きがいわば頂点 に達 した とも
いえる翌44年の 「入管令改正法案」㈹ の国会提 出あた りを契機 とす る よ う
に思われ る。
(3)行政 作用法的アプ ローチの 意義 と限界
その後,い わゆ る行政作用法的 アプ ローチに よる検討 は,わ ずか に 「法
務大臣 の裁量権行使 の司法統制」の問題鮒,あ るいは 「退 去強 制処分 に対
す る仮救済(執 行停止)」の問題(17)などの検討 がな され たが,こ れに とど
まる限 りは必ず しも十分 とは言い難い よ うに思われ る。
それ では一体,こ の問題は,行 政法学においては如何 な る視座 と方法 を
もって論及すべ きで あろ うか。 この テーマは,行 政法学 の他 の公法学 と り
わけ国際法学,憲 法学に対す る独 自性(そ の意義 と限界の関連性)あ るい
は,現 代行政法学 の課題,さ らにはそ のひ とつ と しての行政作用法論 等 々
と密接不可分 に関連す る諸論点を内包す る。
まず,既 存 の行政法学体系 の中 で問題を検討す るとすれぽ,前 述 した・よ
うに,「行政作 用法中の規制行政」 に位 置づ け,行 政 の司法 的統 制 の 観点
か ら,行 政法学 にいわ ゆ る 「行政 裁量論」 あるいは 「執 行停止制度」 の運
用論の適用事例 として,更 には,い わゆ る 「直接強制」u8)の一・事例 として
分析 され る とい うこ とになろ う。
た とえぽ,退 去強制 処分が裁量権 の濫 用あ るいは除越があ るとして取 り
消されれ ば(行 政事件訴訟法30条),国 際法学上又は憲法学上 の権利 の存
否をめ ぐる実体法的議 論の結果如何に関わ らず,一 応 当該処分か らの原告
の救済がはか られ るのであ って,こ うした アプ ローチの もつ意義は正 当に
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評価 され るべ きであろ う。 この典型的 な ケース と して,こ こでは,我 国に
おけ る本格的な 「政治亡命」 裁判 として争 われた,柳 文卿事件 と張栄魁 ・
林啓旭事件を と りあげ てみてお きた い。
まず,柳 文卿事件 の第一審 判決は,そ れ に先行す るヂ秀吉事件第一審判
決(ig)とともに,「政治犯罪人不 引渡 の原則 は確 立 された 国際慣 習 法 で あ
る」 とす る認定 を前提 として,退 去強制令書発布 処分 を違法 とした(20)。政
治 犯罪人不 引渡 の原 則が 国際慣行 と して存 在す ること自体には異論が ない
として も,そ れ が 「確 立された 国際法規」(憲法98条2項)で あるか否か
については議論 の存す るところであ る。 また,退 去強制処分 の対象者 が政
治 犯罪 人であ るか否かについ ての認定 も諸 々の困難 が伴 いがちである。結
局,柳 事件 の控訴審判 決においては(21),それ に先行 したヲ}事件判決 と同様
に(22),右原則は いまだ確 立 された 国際慣習法 では ない とされた。
他方,張 栄魁 ・林啓旭 事件 の第一 審判決は,政 治犯罪 人不 引渡原 則の国
際慣 習法性 の論 議にたち入る ことな く,送 還後政 治犯罪人 として処 罰を受
け る蓋然性 が きわ めて高い場 合に もかかわ らず,特 別在 留を許 可せず に退
去強制す ることは,裁 量権 の逸脱 にあた ると判示 したのであ る(23)。
これ らの事例 は,難 民の保護 等についての規定 を もたない旧出入国管理
令下に生 じた ものであ ったために,か か る問題 の抜本的解決のためには,
「日本が政治亡命 者の地位 に関す る条約 ・議定書 に加入 し,国 連 の庇護権
決議や諸困の立法例を参考 に政 治亡命者保 護に関す る国内立法を行 な うこ
と」(24)が強 く主 張され た。従 って,難 民条約や 同議定 書に加入 し,これ に
伴 って難民認定 のための制度化 がはか られ た今 日では問題 の極 面は 当然異
な ってい る。 しか しなが ら,我 が国において法 的保護 を与 え られ るのは,
条約 及び同議定書において定義 された難民であ って,こ れ に類す るあ るい
は準ず るよ うな様 々な状 況下 にあ る人 々は保護 の枠外 に置かれ る。難民 の
「認定」 あるいは特別 在留の 「許可」 がな されず,退 去強制令書が発 布さ
れ るとい った場 合の処分 に対す る裁量統 制の理論 の有効性は なお高 い もの
といわなければ な らな い。,
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しか しなが ら輌 こ うした行政作 用法的 ア プローチに限 界がないわけ では
ない。 そ こでは,外 国人 の国 内法上 の地位 につ いて規定す る諸 々の法令 に
つ いて の実体 法的権 利の有無 の詳細な検討 は欠落 してい る し,出 入国,在
留 とい った狭義 の入 国管理法 制の分野 で問題 とな る実体法上 の権 利 の有無
についての検討 も,大 半が国際法 ・憲法上 規律 され るところである。 この
ようにみて くる と,行 政作用法的 ア プローチ には,当 該法分野におけ る行
政権限行使を規 律 しうる実体法上 の人権論 の不在 とい う一定 の限界があ る
ことが明 らか とな る。
(4)国際行 政法,渉 外公法論
「国際社 会 との関わ りでの行政処理」の側面に注 目すれ ば,出 入国 ・在
留管理を中心 とした関係法令を その法源の一部 とす るさ らに広義 の 「国際
行政法」《25)の枠組を想定す る ことも可能で あろ う。 しか し,「国際行政法」
の概念については,諸 々の見解が あって,現 在に至 って もなお定 説がない
といわれ てい る ように(26),そこには相当に性 格の異な る種 々雑多な実定法
規(「実定 国際 行政法」)が包含 され,そ の枠組 はかな り不 りj確であ る。本
稿に とっては,と りわけ,次 の諸点が問 題 とな る。
すなわち,一 方 では,そ の法源 として,郵 便及び電 気通信 あ る い は 運
輸,工 業所 有権 ・著作権 等々について規律す る国際条約及 び これに関連す
る国内行政 法規 とい った,そ の本来の性 格か らみ て,国 際政治的な あるい
は外交処理 的な事項 とは一 線を画す るいわば民間 、(民際)協 力関係に おけ
る処理にな じむ性格 の事柄を含め ると同時に,他 方で,平 和条約,日 米安
全保障条約 及び これ に基づ く行政協定,あ るいは相互防衛援助協定 とい っ
た,国 際政 治の権力的側面を象徴す るもの と.して位置づけ られ,そ れ故に
国家間の外 交的処理 の中核的存在であ る事柄 までを も含め てい る の で あ
る(27)。
ところで,論 者に よって 「国際 行政法」 の法源のひ とつ と して位 置づけ
られた旧出入国管理 令の運用 のあ り方を批判的 に検討す る見地 か ら す れ
ば,「一国 の政 治的対外関係 の外交姿勢 と,一一個の 市民の 自由 ・人権 との
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癒着を切 り離す ことが必要」(28)であ ると 指摘 され た り,r出入 国制度を国
の対外関係 上の問題 としてい ることを早急 に再検討す る必要」(29)があ る と
指摘 され てい る。かか る見地 に立 ってみれ ぽ,現 在,た だ ちにいわ ゆ る入
管法制を安易 に 「国際 行政法」 な る概念に含め ることには躊躇 せ ざるを得
ない ことにな るであ ろ う。 もっと も,今 後 さ らに,"国境 の壁"が 低 くな
り,諸 外 国の出入国管 理法制 あ るいは外国人法制が,規 制 目的 よ りかむ し
　 　 　 も
ろ保護 ・助長 目的か ら単に国際間 の個人 の移動 を確 認す るだけ とい った段
階に至れば,国 家間 の協 力を基礎 とした国際 的に統一 性を もった行政処理
の一 法領域を 「国際行政法」 な る概 念で把握 し,こ れに含 ま しめる ことも
可能 とな るで あろ う。「国際行政法」 の概念規定 のなかには,既 に こ うし
た考 え方の萌芽 もみ られ る。す なわち,「人類 の 共 同社会 としての 国際 団
体 の存在を予定 し,こ の社会 において妥当す る法 の中行政事項 を内容 とす
る法を,国 際 行政法 と定 義す る考 え方は,い わば国際統一法 ない し世 界法
に到達す る考 え方」(30)なのであ る。
次に,こ れ を 「渉外 公法」 として把握す る見解 についてみてみ よう。 か
ロ 　 コ ロ
つ て,「入管法制 の問題は,い わば渉外公法 とも呼 ぶべ き法領域に属す る。
それ は,国 際 法,憲 法,行 政法,刑 法,刑 事訴訟 法等の重な った地 帯 に存
在す る」働(傍 点筆者)と と らえ る主 張がな され た。 この見解は,単 に出
入国管理行政を め ぐる法律問題 の存在領域 を指 し示す ため の呼 称 に す ぎ
ず,も とよ り,本 稿 の よ うな,問 題の体系 的分 析のための ア'ブローチの方
法 を問題 と してい るわ けではない。 しか しなが ら,こ れに続けて,「これ
まで法学者 の間 で も,こ れ を専門的に扱 った研究者は殆 ん どな く,入 管行
政 を闇に包 んだ ままその存在を許 して きた法学者 の責任は 免 れ な い」働
と述べ られ てい る。論 者のいわれ る"専 門的"な る意味 が,一 定 の方法に
よる体系的分析 と しての「渉外公 法」の存在 を前提 とす るものであれば,そ
の問題意識 は本稿 の筆者 と共有す ることにな ろ う。 しか しなが ら,そ こで
は こ うした問題意識を読み取 る ことはで きず,結 局 の ところ,「渉 外公 法」
は,入 管行政を め ぐる法律問題 の存在領域 を枠 付け る意 味 しか もちえない
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よ うに思われ る。
㈲ 行政作 用法 の再編成 と入国 ・在 留法
これ まで,入 管 行政を め ぐる法 律問題 に対す るア プローチ としては,①
既存 の行政作 用法中の規制行政 に位置づけ,も っぱ ら,裁 量権 の統制,仮
救済(執 行停 止)や 直接強制 の一 事例 と して分析す るのみでは不十分 であ
ること,② 「国際行政法」 あ るいは 「渉 外公 法」 の枠組みの中 で検討す る
ことに も問題 があ ることを指摘 してきた。
では,一 体,行 政法学 においては,如 何 な る方法 でアプ ローチすべ きで
あろ うか。 この問いに対す る回答 は,現 代行政 法学 の課題にかかわ る特殊
日本的 な問題 の側 面に関連す る。
まず,現 代 行政 法学 の課題 については,「(一方 で,第 二 次世界大戦後 の
世界的 規模 におけ る行政需要 の多量 ・多彩化 とい う新事態への対応 の課題
とともに,他 方にお いて,わ が 国特 有の課題 と して),日 本行政法 の原理
的基盤 を形成 していた 明治憲法 が,全 くの新 しい価値原理をに なった 日本
国憲法 に よって,と ってか わ られ た とい うことであ り,し か もそ のことに
よって,新 しい憲法原理 に即応 した新 しい行政 法原理が行政 法 の諸理論 ・
諸概念 ・諸分野に あまね く貫徹 されて然 るべ きであ るに もかかわ らず,戦
後30余年の実績は,い まの ところ,必 ず しもそれに肯定的 な確証を与 えて
いない とい うこ とであ る。 か よ うに して,望 まれ るべ き現時点 での基本的
課題は,… …(中 略)憲 法原 理を批判基軸 と した行政法 理論の再 構成に向
って,そ の既成 の原理 ・体 系 ・概 念 ・解釈 の諸領域にわた り,ト ータルな
再点検を施す ことであ る」(33)こうした 認識は,ほ ぼすべ ての 行政法学者
の共有す る ところ とい って よい(F4)。
ところで,入 管行政 の法分野が,行 政作用法において 「盲点」 となって
いた とす る指摘は既 に述べた ところであるが,こ の ことは,当 該法分野 こ
そが まさに,「肯定的 な確証を与 えていない」 行政法領域 の 最 たる ものの
ひとつ であ ることを意 味す る。何故 な らば,多 くの論者に よって,当 該法
領域は,法 の支配 あ るいは法律に よる行政 の原理 のほ とん ど存在 しない領
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域 であ ると指摘 され てい るか らであ る(35)。従 って,ま ず,入 管行政 に対す
る批判基軸は,和 田教授 に よって述べ られた以上の ような基本認識を前提
とす る ところか ら出発 しなけれぽ な らない ことを ここで確 認 してお く必要
が あ る。
さて,右 の よ うな基本認識は,か か る法領域 において,必 然的 に次の よ
うな問題提起 を促 さずにはおか ない。す なわ ち,既 存 の行政作用法 の体 系
の中で位置 づけ るとすれぽ,前 述 した とお り規制 行政 に位置づけ られ るの
であ るが,「た んなる実 務技術的 な法制度,規 制作用 と しての 行政 法の伝
統 的な枠内だけでな く,憲 法 の人権保障,国 際協 調主義,平 和 主義,国 際
法 的観点か らの人権論 の レヴ ヱルで問題 を提 起す る必要」(36)が強調 されな
ければな らないのであ る。
では,右 に述ぺ た よ うな基本認識 と批 判基 軸に立 った問題提 起を,現 代
行政 法の課題に対応せ ん とす る行政 作用法 の中 で受け とめ ようとす るな ら
ば,ど の よ うなア プローヂの方法が可能で あろ うか。'
日本国憲法下 の現代行政 法 の課題 を,・「規範的」 「事実的」 な二つ の変革
条件 を前提 として把握 しようとす る塩野教授 は,こ の二つ の与件 に対応す
るた めの行政作 用法再 検討 の試み を次 の三つ のア プローチに整理す る《S7)。
その第 一は,行 政法(解 釈学)内 部に おけ る行政作用 法再構 成 の 試 み
(《再構成 的 ア プローチ》)で あ り,第 二 は,行 政 法(解 釈学)の 体系 と
は一応無関 係に,新 たな法現象 を即事的 に と らえて,こ れ を行政法上 の基
本原理 との関連 で分析す る試み(《 分析的 アプ ローチ》)で あ り,第 三は,
個別 の行政 作用 に関す る法現 象を重要 な素材 とす る独立法解釈学 の立場か
らの アプローチの試み(《 独 立法構成 的 アプ ローチ》)で あ る(38)。
では,入 管法制を め ぐる法 律問題の検討 は,右 の三つの アプ ローチのい
ずれに よるべ きであろ うか。
まず,第 一 の《再構成 的ア プ ローチ》についてであ るが,こ れ まで くり
返 し述べ て きた和 田教授 の問題提 起は,こ の方法に よることを得ない,あ
るいはその限界 を指摘 した もの と して理解 す ることが で きる。す なわ ち,
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入管行政 を行政作 用法 中の規制行政 に位置づけ,そ の一事例 として,行 政
裁量論,執 行停止論あ るいは行政強制論 の枠 内で考察す ることの問題性又
は限界性 であ る。 この ことは,塩野教授 に よって,《再構成的 アプローチ》
とされ た,警 察 法(39>,秩序維持 行政(40),警察お よび防衛法(41)への位置づ
けにおい て も同様 であ る。 そ こでは,従 来 の伝統 的な行政作 用法観に基づ
いて,外 国人 の出入国 ・在留関 係法令 を行政権限のひ とつ と しての出入国
・在留管理権 の行使 を規 制ない し制約す る法 と して把握 した うえで,各 種
の法律関係を,出 入国手続,在 留管理手続,退 去強 制手続 とい った手続法
的側面か ら検討す るのであ る(42)。
しか しなが ら,か か る考察には,国 家 と外 国人 の関係におけ る国家 の管
理権 又は規制権 の根拠を め ぐる実体法論が存在 しない し,よ り重要 な こと
は,外 国人 の人権をめ ぐる実体法論 の不在に よって,当 該法分野におい て
追求 され,実 現 され るべ き実質的価値(不 当に拡張 され た国家の管理権又
は規制権の否定 ・排除 と外国人の人間個 人 としての人権 の保障 にあるこ と
は多言を要 しない)の 追求が不十分 となるおそれがあ るのである。 この よ
うにみて くると,前 さ した和 田教授 の問題提起 は,《 再構成的 ア プ ロ ー
チ》に おいては受け とめえない もの と考 え られ る。
では,第 二の《分析的 ア プローチ》につ いては どうであろ うか。塩野 教
授の述べ るその特徴 と意義は次 の三点 にあるといえる。その一一は,特 定 の
行政活動 を行政作 用法中 のいずれ に分類すべ きか の見地には関 係 な い こ
と,そ の二は,こ れ まで法学的吟味の枠外におかれて きた行政領域であ る
こと,そ の三は,そ の特定 の行政活動に対す る批判基軸は,現 在 の行政法
一般理論に もとめ られ ること,で あ る(43)。入管行政の法律問題は,右 の特
徴又は意義を有す る《分析的 アプ ローチ 》に よって十分 な検討が可能であ
ろ うか。
まず第一 の点に関 しては,こ の法領域 は,規 制行政(警 察法なかんず く
外事警察 ・保安警 察)に 位置づ け られ て きた ことは,再 構成 的呼 称 こそ若
干異なる ものの,行 政法学におい てはほ とん ど異論をみない ところであっ
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て,右 のアプ ローチの問題関心 とは もと もと何 の関連 も存 しない とい って
よい。
第二 の点 につ いては,「盲点」 「法 の支配 の不在」 等の これ までの指摘に
み る よ うに,何 等か の関わ りが考 え られ うる よ うにみ られ るが,し か しそ
の意味す る ところは,こ れ まで行政法学 において十 分な考察がな されて こ
なか』た とい うことであ って,塩 野教授 の 想定す る,「行政法規 その もの
の不在あ るいは不備な領域」 とい うことでは ない。 す なわ ち,入 管 行政 を
規律す る法令 の内容について諸 々の問題が存す るので あ るが,こ の法領域
での根拠法令が不存在 あるいは不十分 とい う意味 ではないのであ る。
第三 の点につ いては,入 管行政に対す る批判基軸 は,現 代 行政法の課題
に即 し,憲 法原理 の実現(国 際法,憲 法 レヴェルの人権論 の受容)に 存す
るのであって,そ の批判基軸 を現在 の行政 法一般理 論 とす る ことは適 当 と
は言 い難 い㈲ 。以上,い ずれ の点につ いてみ て も,入 管行政を 《分析 的ア
プローチ》の対象 とす ることには問題が残 るであろ う。
最 後に,《 独立法構成 的ア プ ローチ》についてみてみ よ う。 塩 野 教 授
は,こ うした アプ ローチの例 と して,税 法学,教 育法学,さ らには経 済法
学を挙げてい るが,教 授 も指摘す るよ うに,そ の専門分化 の過程 や程 度は
必ず しも一様ではない㈹ 。そ の検討は本稿 の課題 とは直 接関係がないので
ふれない と して,こ こでは何 よりも,何 故 に従来 の行政作 用法の体系の内
部か ら,個 別特殊的 に,あ るいは独立的にア プ ローヂ され ざるを得 なか っ
た のか とい う,行 政作用法内在的 な原因又 は理 由が重要 であ ろ う。 この点
については,「(従来 の行政作用法 においては)そ れが,行 政 の行為形 式論
にかた よってお り,当 該法分野 において追求 さるべ き実 質的価値 に関 す る
追求 の不十分 さが指摘 されて い る」 「従来 の行政作用法 的枠組みにおいて
は,行 政作 用 と法 のいか なる局面 を と りあ げ るのかが,理 論 的に必ず しも
明確に されていなか った よ うに思われる。す なわ ち,行 政 はあ る一定 の行
政 目的を実現す るべ く法 律に よって授権 され る……。 と同時に,そ の 目的
実現の方法 も,法 に よって規制 され る。 しか して,行 政 に関す る国内公法
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を全体として研究対象とする行政法学の一部としての行政作用法論は,後
者のみならず,前者の法的解明もその任務としなければならなかった筈で
あった。」㈹ このことを入管行政をめぐる作用法的検討の問題にひきもど
して考えるならば,従来の行政作用法的アプローチにおける行政の行為形
式論のみでなく,外国人の出入国 ・在留について行政が法律によって一定
の権限を授権される側面(管理権又は規制権の存否,範囲,限界をめ'ぐる
国際法,憲 法レヴェルの実体法論)の 考察をも必要とするのである。その
際には,当然のことであるが,この分野において追求されるべき実質的価
値(外国人の人権の保障をその中核とする)の確保を第一義とする批判基
軸が確立されていなければならないであろう。このようにみて くると,入
管法制の問題は,《独立法構成的アプローチ》を必要とする行政分野であ
ることが明らかとなろう。働 すなわち,憲法の基本原理に即した人 権 論
(「外国人の人権」「国際人権」)を批判基軸として設定し,その検討のうえ
に立って,外国人の出入国 ・在留管理権の実体法的分析と作用法形式の手
続法的分析を行ないこれを体系化することである。
(1)「行政権」「行政法」については,r新版法律学辞典』220頁,230頁参照。
(2)和 田英夫r新版行政法』9頁。
(3)いわゆるく入管行政〉の根拠法令については,例 えば,法務省入国管理局
法令研究会編r出 入国管理 ・外国人登録実務六法』,外務省条約局法規課法
令研究会編rわが国における外国人の法的地位』等参照。
(4)大沼保昭 「出入国管理法制の成立過程一1952年体制の前史」r国際法学
の再構築下』所収258-260頁の整理を参照されたい。
(5)た とえば,佐藤勝巳編r在 日朝鮮人一 その差別と処遇 の実態』,大沼保
昭 『単一民族社会の神話を超えて一 在 日韓国 ・朝鮮人と出入国管理体制』,
大沼保昭 ・徐龍達編r在 日韓国 ・朝鮮人と人権』など参照。
(6)「政治亡命」に関連して,和田教授は,「20世紀における国家論や価値体系
の問題になる」と指摘する'e和田英夫発言 「(対談)政治亡命 の法理」法律
時報40巻10号47頁。
(7)和 田英夫発言 「(座談会)出入国管理法案批判」法律時報41巻4号40頁。
(8)和 田英夫 ・同
(9)注(7)・43頁。
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(10)日韓 ・日台問題 につ いては,た とえば,藤 島宇内 「韓 国の激動 と日本」,
石本泰雄 「日韓条約の法的構造」,陸井三 郎 「ア メリカ極東戦略に おけ る 朝
鮮半島の位置」(いずれ も.江 口朴郎監修,斉 藤孝 ・藤 島宇 内編r日 韓問題
を考え る』所収),山 本剛士r東 京 ・ソウル ・台北一 アジア再編成 と日本』
など参照。 なお,日 韓条約は,周 知 のよ うに国会におけ る 、強 行採 決"に よ
って批准 された ものであ ったこ とが想起 されなければな らない。
(11)関野昭一 「出入 国管理法制の運用上の問題点」 ジュ リス ト483号ユ9頁。
(12)たとえば,下 牧武 「入管行政 とそ の問題点」時の法令291号,池 上努 「我
国出入 国管理の当面 の課題」総合法学2巻6号,同 「出入国管理の話」法曹
122号,辰己信夫 「出入国管理法制度のあ らま'し」時 の法令551号,など。
(13)和田英夫 「強制送還 と入管行政一 国際政治的 自由裁量の盲点」 ジ ュ リス
ト401号(この論文 は,ワ シン トン大学 ロース クールのJhonDenmannに
より英訳 され てい る。DeportationandImmigrationAdministration,Law
inJapan,vol.4,1970),和田英夫 ・宮崎繁樹 「政治亡命の法理」法律時報
40巻10号な ど。
(14)和田英夫 ・有倉遼吉他 「(共同研 究)朝 鮮人学校設置認可に 関す る 答申書
の行政法的分析」法律時報40巻6号など。
(15)改正法案の趣 旨 ・目的等については,辰 己信夫 「出入国管理法案の方向と
意義」法律のひ ろば22巻8号;同 「出入 国管理問題」rジュ リ ス ト年 鑑』
1970年版所収,川 原謙一 「新 しい出入 国管理法案 について」法 律 の ひ ろ ば
24巻4号,近 藤浩純 「わが国の出入国管理 と外 国の出入国管理」 同25巻4
号,「〈特集〉激増す る国際間交流 と出入 国管理」 同26巻11号など,批 判に
ついては注(7)参照。
(16)・た とえば,小 高剛 「出入 国管理 におけ る法務大臣の裁量権」 ジ 、ユ リ ス ト
483号28頁な ど。
(17)たとえば,原 田尚彦 「退去強制 に 対す る仮救済の問題点」 ジ=リ ス ト483
号34頁な ど。
(18)和田英夫 ・前掲注(13)・41.43頁注(1),和田英夫 ・宮 崎繁樹 ・同・49頁,
同r新 版行政法』270頁。教授は,宮 崎教 授 との対談において,「 人権尊重
と司法権に よるそ の担保 を強調 した現行憲法(と くに33条,35条)のもとで
行政強制の体系のなかにいわゆ る直接強制 とい うものを,例 外的規定 として
であれ.残 してお くのが妥当か どうか,場 合に よっては違憲か ど うか とい う
問題す ら学 界には出てい るのです。 ところがまさに この問題 の多い直接強制
な るものが入管の退去強制 の 形 で と られているのです」 と 指 摘 す る(49
頁)。
(19)東京地判 昭44・1・25行裁例集20巻1号28頁,判時543号18頁,宮崎繁
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樹 「政治犯 罪人不 引渡 しの原則 を確立 した国際慣習法であると認 め た 事 例
一 いわゆ る政 治亡命裁判」判 例評論125号17頁,東 寿太郎 「政 治犯罪人不
引渡 しの原則 と退去強制処分」r44年度重要判例解説』所収192頁な ど。
(20)東京地 判 昭44・11・8行裁例 集20巻11号1324頁,判時573号26頁,宮崎
繁樹 「国際人権 と政治犯不引渡 し」法学 セ ミナー1970年1月号2頁 など。
(21)東京高判 昭46・3・30判時624号3頁,東寿太郎 「政治犯罪人不引渡の
原則 と退去強制 処分」r46年度重要判例解説』所収204頁な ど。
(22)東京高判 昭47・4・19判時664号3頁,判 タ276号89頁,宮崎繁樹 「政
治亡命逆転 判決の問題点」現代法 ジ ャーナル1972年7月号64頁など。
(23)東京地判 昭46・3・29行 裁例集22巻3号315頁.判時624号3頁,判 タ
260号186頁。
(24)宮崎繁樹 ・注(22)・64頁。 ・
(25)国際行政法の一般的問題については,杉 村章三郎 「国際行政法」r行政法
講座第一巻行政法序論 』所収319頁以下,田 中二郎r新 版行政法上』35頁,
和田英夫r行 政法講義 ヒ』38頁,山本草二 「国際行政法の存立基盤」国際法
外交雑誌67巻5号,同 「国際行政法」r現 代行政法体系1現 代行政法 の課
題』所収329頁 以下 な ど。
(26)杉村章三郎 ・前掲注(25)・322頁.r新版法律学辞典』の 「国際 行政法」の
項(389頁)参照。
(27)杉村章三郎 ・前掲注(25)・326-一一一一331頁。なお,田 中博士は,「国際行政法」
な る概念 をそ こで用いていない ことと,旧 出入 国管理令などの法令 を挙げて
お られない ことが注意 され るべ きであろ う。田中二 郎 ・前掲注(25)・35頁。
(28)和田英夫 「在 留外国人の権利」r憲法 の判例く第二版 〉』所収97頁。
(29)小高剛 ・前 掲注(16)・33頁。'この ことは,日 本人の出国=海 外渡航の 自由
につ いて も同様 であろ う。池田政章 「外 国移住の 自由と旅券」r憲 法の判例
〈第二版 〉』所 収90頁参照。
(30)杉村章三郎 ・前掲 注(25)・322頁。 こうした考え方は,単 な るユー トピァ
ではな く,国 際社会,国 際法の発展過程 を実証的に と らえてみるな らば,次
の よ うに言 うことが で きるであろ う。「国際法が 国家機関に よってだけ定立
され,適 用 された時代 は,ま さに過 ぎ去 ろう'としてい る。民間の非政府的な
国際交流,連 帯 意識の増大は,交 通通信機関の発達,経 済的必要 とも相 まっ
て,国 境の壁を突 き破 り,新 しい国際慣 習法 を作 り上げてい くに違いない。
現在は,ま さに その黎明期なのである。新 しく芽生 える法を,人 は,国 際法
の名にあては ま らない とい うか も知れない。超国家法,世 界 法,人 類法 と呼
ぶべ きであ ると主張 す るか も知れない」宮崎繁樹r国 際法 に お け る 国家 と
個 人』8頁 。 ・1
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(31)・(32)東大法共闘編r告 発 ・入管体制』 〈は しが き〉参照。
(33)和田英夫r新 版行政法』13-4頁。
(34)たとえば,今 村成和教授は,憲 法原理 の転換 と行政法の理論に関連 して,
「わが国の行政法学は,民 権学 派的伝統を もち,明 治憲法的制約か らの脱却
の上に展開されてい るものではあ るけれ ども,国 民主権主義に基 づ く,市 民
的立場を十分に確立 し得てい るとは,ま だ,い うことがで きない ように思わ
れ るのであ る」 と述べ(今 村成和 「現代の行政 と行 政法 の理論」公法研究
30号130頁),室井 力教授 も,同 様に,「わ が国の現代行政法 学は,明 治憲法
か ら現行憲法への憲法原理の基本的転換に ともな う行政法理論 のその基本構
造 におけ る民主主義的構成 とい う課題 と,そ の 目的,手 段 ・内容 に お い て
も,多 様化 し,複 雑 化 しつつ肥 大す る現代行政 ・行政法現象にいかに対応す
るか とい う課題 とに直面 してい る。 この二つの重畳的課題に対す るわが行政
法学の方法論は,未 だ一般に承認 され確立 したもの として存在 して いない」
とされ る(室 井力 「現代行政 と行政法の理論」公法研究30号137頁,同 「行
政 法」 ジ ュリス ト増 刊r現 代 の法理論』所 収250頁)。
(35)注(7)の各発言参照。
(36)注(7)・40頁の和 田英夫発言参照。
(37)塩野宏 「行政作用法論」公法研究34号179頁以下。
(38)塩野宏 ・同 ・183-8頁。
(39)田中二郎r新 版行政法(下 皿)』292頁。博士は,そ こでは:旧 出入国管理
令や外 国人登録法を警 察法中 の 保安警察(さ らには,「特殊の人に関す る警
察」)に位置づけてお られ る。 ここでは,外 国人に関す る右の法令 とともに
「旅券法」 もこれ に属するとされ ることに注意 してお きたい。
(40)成田頼明外r現 代行政法』207-221頁。 同r行 政法講 義下巻』11-40頁。
(41)杉村敏正編r行 政法概説各論 』77-8頁。
(42)ここにいわゆ る 「手続法的視角」 とはア メリカ行政法にいう事前手続 とし
ての《行政手続》を意味す るものではない。
(43)前掲注(37)・186頁。
(44)塩野宏 ・前掲注(37)・186頁は,こ の第三点につ き,さ らにふえん して,
「これを現在の行政 法一般理論の見地か ら,批 判的に分析 しなおす ことを 目
的 とす る」 と述ぺ られ るとともに,他 方で,・「現行憲法 の基 本的価値原理か
ら考察 し,あ るべ き法を探求 しようとす る」 とも述ぺ られ る。 その趣 旨は・
「解釈論的分析」を行政法一般理論の見地か ら行い,「立法論的考察」を憲法
の基本的価値原理 に立 って探求す るとい うことのよ うであるが,後 者 につい
ては必ず しも 「立法論」 とみ る必要はないであろ う。
(45)前掲注(37)・186-188頁。
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(46)同 ・187,202頁。 ここにいわゆ るあ るぺ きであ った行政作用法に対 して現
実 の行政作用法は 「しか しなが ら,… …この点の解明が不十分……」 として
否定的に答 えてい る。 その原因 としては,「方法論的限界」(202頁),「その
内部に分析 ・統合の道具を見出すことができない」(203頁)とし,結論 とし
て,「従来の(主 として独立法構成的アプローチ の 要請された,あ るいはこ
れを必然的に要請するに至るであろう法領域についての一 筆者)行政作用
法は,い まや行政法解釈学の体系の一部とすることは不適当である……」と
している(209頁)。
(47)「特殊法」としての再構成 も,後述の内容の若干の相異を別とすれば,同
旨と考えられる。兼子仁 「特殊法の概念と行政法」杉村古稀記念r公 法学研
究上』所収233頁以下。
1L批 判基軸と しての人権論
li外 国人の基本的人権
(1)序
憲法学 におけ る外国人の基本 的人権をめ ぐる検討 は,「国民 の 人権」 を
論ず る際 の論点 のひ とつ と して考 察 され て きた。 その基本 的且つ 内在 的理
由は,日 本国憲法の規定す る人権 が,直 接的 には市民 憲法 原理 た る国民 主
権下の人権=国 民の 人権 であるか らに 他 な らない(「第三章 国民 の権利
及び義務」)。こ うした制約 の下 では,憲 法(解 釈)学 は,端 的 な表現 で示
すな らぽ 「憲法第 三章 の保障は外国人に も及ぶか」 と問 うところにその考
察の出発 点を お くこととなる(1)。これは,直 接的には,憲 法調査会におけ
る論議(2)に触発 され て書かれた ものの よ うであ るが,こ れに 前 後 し て,
「基本的人権 と身 分」(3),「外国人 の法 的地位」(4),「特別権 力関係 と人権」(5),
「居住 ・移転 の 自由」ω とい った テーマの下 で論 及せ られ て きた。
その後いわゆ る 「日韓条約の 締結 と 入管行政 の"変 質現象"」に関 わ っ
て,昭 和40年(1965年)以降 は,人ee-一般 に関す る論及(7)ともに,① 在
日朝鮮人 の法的地位を め ぐる問題(8),②在 日朝鮮 人の渡航の 自由(9)とい っ
た個別 テーマの下 での より詳細な論及がな され るに至 ってい る。
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②'学 説
ところで,憲 法第三章に定め る基 本的人権 が外国人 に保障 され るか否 か
をめ ぐる学説の展開は,次 の よ うに四つ に整理す ることがで き る で あ ろ
う(!o)6
まず,第 一 説は,日 本 国憲法第 三章の規定す る基本的人権 あ保障 は,日
本国民に対 してのみ及び,外 国人 には 及ばない とす る(11)。
第二説は,憲 法第三章 の規定 の形 式す なわち,「何人」「国民」 の文言の
違 いを重視 して,前 者 の よ うな規定 の しかたを してい る権利 については外
国人 に も等 しく及ぶ もの とす る(12)。
第三説は,右 の第二説 の形式的な点を批判 して,憲 法上 の文言 の違いに
も一定 の配慮 を加えつつ一 す なわち,「国民」を 名宛 人 とす る権利 に つ
いては第 一義 的には国民を対象 とす るもの であるが一 そ こに規定 された
　 　 む ロ ロ
権 利の性質 に よっては,外 国人に も保障 され るとす る(13)。
第四説は,憲 法 の規定 す る文言如何にかかわ らず,問 題 とな って い る人
権の性質それ 自体の検討に よって,外 国人 に も保障すべ きか否か を決定す
べ きであ るとす る(14)。
第三説 と第四説は 同 じく権利 の性質 を問題 とす るのであ るが,① 基 本的
人権の本質は 自然権 ない し天賦人権 である,②憲 法の平 和主義,国際協 調主
　 の 　 ロ 　 　 コ 　 　 　 　
義 の基本精神は,外 国人 に も個 人 と しての固有の人権を保障す べ きことを
要請 しているとす る点 で共通 し,こ のいわゆ る憲 法の基 本原理 を論拠 とし
て主張 され る第 三説(「権 利性質 説」)が通 説であ るとされてい る㈹ 。そ こで,
ここでは,各説の論拠に立 ち入 って個 々にその問題 点を検討 してお きたい。
まず第一説につ いては,「日本国憲法 それ 自体 の 解釈 に もとず く憲法規
範上の埋論であ る。 また,外 国人の地位を,憲 法規範 と国権発動 の政治規
範 な らびに国際 規範 とに分けて 考 察 した理論であ る」㈹ と主張 され,そ
の意義は,「日本 国憲法第三章が 規定す る基本的人権 は,.外国人に対 して
適用 され ない とい う見解 であ るを もって,基 本的人権 に関 し,外 国人 と日
の む 　 　 　 　
本国民とを不平等に取 り扱う法令が存する場合においても,憲法第三章に
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　 　 　 　 　 　 　 　 　 の 　 　 　 ゆ
違反す るとい う問題 が生 じない とい うことに(あ る)」αη(傍 点筆者)と さ
れ てい る。 しか しなが ら,こ の見 解に対 しては,憲 法解釈 とい う実践 的価
値判断 を行 う行為主体 の意識 の問題,こ れ と不 可分一体 の 日本 国憲法 に化
体され た国家観 の軽視乃至無視,さ らには解釈 の対 象た る憲法 典 の 歴 史
的,政 治的規定性を軽視す るそ の実 証的 と称す る解釈方法論 な どに問題が
あ るといわ ざるを得ない。
まず,第 一 の,憲 法解釈 者の主体的意識の問題 としては,「憲法 それ 自体
がわれわれの中に一 われわれ の意識 の中 に,わ れわれの社会 の中に一
創設 レた20世紀的 レベルにおけ る普遍的人類的 な価値を,す なわ ち,民 主
・平和 ・人権の価値原理を,取 って もって,わ れわれみずか らの新 しい主
体的意識の拠 点 と して,中 核 に据 えることが前提要 件 で あ ろ う。 そ うし
て,こ こに こそ,ま さに,わ れわれに とっての憲法評価 の主体 性が定 着 さ
れねぽな らない」(18>のであ り,仮に憲法の論理 を無視す る憲法政 治の現実
や行政 運用が進 行 してゆ くとして も,憲 法 規範 の論理 は,こ れを追 認す べ
きではな く 「その間の きび しい緊 張関係を 自覚 しなが ら,憲 法 の論理 の側
に身をおいて主体 的に現実 を批判 し,グ ローバルな,ま た,ロ ング ・レン
ジの観点か ら,憲 法 の論理 の側か ら,憲 法 の政治 の現実 の変革へ の可能性
に道 を開 いてお くべ き」(19)なのであ る。
次に問題 とされ るべ きは,そ の 《運命共同体的国家観 》の問題 であ る。
先の見解 の 論者はい う。「国民 の法 的性質は,当 然かつ無制限 にその所 属
す る国 の国権 に服従す ることに存 す る。す なわち,日 本国民は,当 然かつ
無制限に 日本国 の国権に服従す る地位に在 るのであ る。……元来,国 家は
国民 の共同社 会 であ る。それ で,国 家 とい う共 同社 会の運 命の担 当者は,
その国家を構 成す る国民個 人なのであ る」(傍点筆者)と 。 日本国憲法 の
基本原理た る民 主,平 和,人 権 の原理 は,二 度 にわ た る人類未 曽有 の惨禍
(害)を経て確 立された普遍的原理 であ って,右 の如 き偏狭 な《運命共同
体的国家 ・国民観 》 と相入れ ない ものである ことはいちいち論証 を要 しな
いであろ う。
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第三に,最 も問題 とされ るべ きは,論 者 のいわ ゆ る 「実 証的」方法 であ
る。これは,憲 法解釈論に いわゆ る〈解釈方法論 と して の法実証主義 〉(20)
の立場 に立つ ものであるが,そ の問題性を端的 に顕 現 させた もの のひ とつ
として,憲 法第33条(逮捕 の要件)と 旧出入 国管理令第43条(要急事件)
の関 係(違 憲合憲 の法理)を 論証 した とす る部分を と りあげ て検討 してお
くことにす る。
論者は,ま ず,令 第43条が憲法 第33条に違 反 しな い とす る見解 を示 した
うえで,「……第二,第 三説 に従えば,… …出入国管理令第43条の規定 は,
憲法第33条に違反す るものであ る とい える。けだ し,私 見に よれば,身 体
の 自由を拘束す るな どの場合に おいては,た とえ,行 政 手続 であって も,
裁判官 の逮捕令状を必要 とす ると解す るか らであ る。従 って,憲 法第 三章
が規定す る基 本的人権 の保障は,外 国人 に対 して適用 され ない との私 見に
従わ ざる限 り,前 出出入国管理 令の規定 は,違 憲 性を有す る'もの と い え
る。 この私見に反論す る論拠 に乏 し く,私 見 の理論的 妥当性が実 証的に論
証 され るもの と考 える」(21)とい う。 す なわ ち,個 々の法令上 の規定 の文
言(本 件の場合は令第43条)に憲法上要求 され る要 件が規定 され てい ない
場合 には,「憲 法上外国人の権利は保障 されていない とす る自己 の 憲法解
釈」 が実証的 に論証 された とす るのであ る。「憲法 自体 の 解釈 に 基づ く憲
法規範上の論 理」であ るな らば,下 位にあ る法律 の違憲 ・合憲 は憲法 自体
の解釈に よって決着づけ られ るべ きであって(憲 法第98条1項),法 律の
規定如何が憲法解釈論 の論 拠 とな るこ とな どあ りえないのであ る。
最後に,いわゆ るく入管法 制 〉の性格づけ の問題で あ る。ここで検討 の姐
上 にのぼせ られた 旧令をめ ぐっては,か つて,「いわ ば,占領中 の遺物」(22)
であ る とす る指摘 がなされ,こ の旧令 を中核 と した外国人 の出入 国,在 留
管理法制の基 本 目的は,「治安対策 と して の 外国人管理」(23)にあ った とさ
れ てい るのであ る。憲法の価値 原理か らす れば,出 入 国管理 行政 が こ うし
た性 格においてのみ位置づけ られてい ること 自体を まず もって問題 とす べ
きであ って,無 自覚且つ無批判にかか る法規 の存在す ることを もって憲法
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解釈 の論拠づ けを行 うことは きわ めて不 当 と言わ ざるを えないであ ろ う。
ところで,第 二,三,四 説は,前 述 した第 一説が基本的人権 を実 定憲 法
上 の権利 どして考察す るのに対 して,多 かれ少なかれ,そ れ が前 憲法的 ・
前国家的 ・普遍 的性格を有す る自然権 ない し天賦人権であ るとの論拠 に立
つ点で共通 してい る。 た とえば,宮 沢博ま:は,「か よ うな権利 が,人 間性
か ら論理必然 的に生ず るものであ り,し たが って,い や しくも人間 の法 に
おいては,… …つね に承認 され な くては な らない ものだ と理解 され るとき
に,そ れを人間 の権利 または単 に人権ない し基本的人権 と呼ぶ のであ る」
「基本的人権 の概念が人間性か ら論理必然的に派生す る前 国家的 ・前憲法
的な性 格を有す る権利であ ること」(26)を述べ,清 宮 博士 も,基 本的人権 の
特性を普遍性,固 有性,不 可侵性,永 久性 の四つ の性質を有す る もの と説
き,右 の固有性 とは,「憲法 または国家に よって,は じめ て,つ くられ た
権利では な く,国 民各人 に固有の権利 として,憲 法や国家以前に存在 し,
憲法は,た んにそれ を確 認 し,保 障す るにす ぎない ものであ ることを意味
す る。(それは)天 賦人権思想を背景 とす るものであ る」(25)としてい る。
この基 本的前提 に立 って,第 二説は,「何人」「国民」 とい った権利 の名
宛人の文言 を重視す る。た とえば,「基本的人権は,人 権 とい う名の如 く,
元来すべ ての人 に対 して保障 されて然 るべ き性質 の権利 なのであ るか ら,
この憲法 も必ず しも国民 のみに保障す る とい うのでは な く,外 国人 に対 し
て保障す る場 合を もみ とめてい るのである。憲法 第三章の規定中「何人 も」
などの表現 を使 って この主 旨を 示 してい るものが あ る」(26)とす る見解が
これであ る。
第四説は,こ れ とは対照的 に,規 定 の文 言の違 いをほ とんど無視す る。
たとえぽ,尾 吹教授は,第 三 説(権 利性質説)及 び これ と同様 の立場に立
つ とされ る最高 裁判例を直接 の批評の対象 と して論ず る中で次の よ うに述
べてい る。「(判例は)具 体的争点について,確 固 とした判断は示 した こと
はない。 ……(判 例の説 くよ うな)一 般的命題 は,外 国人 であ ることが特
段の事 情 とみな され るのは どんな状 況においてであ るか?人 間であ るこ
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とに よって当然 もつ人権 は何か?要 す るに,外 国人であ ることは問題 に
な らず,た だの人 間 と して見 るべ き場合は何か?が 明 らか に されない限
り,全 く無 内容 であ る」(27)と。ここには,直 接的 には,第 三説 の不徹底 さ
を批判 す るところか ら出発す る第四説 の特徴が よ く表 わ され てい る。
(3)判 例
通説 は,前 述の とお り,第 三説(権 利性質説)で あ るが,判 例 も この見
解に立つ とされ てい る。そ こで以下,判 例 の展開 について検討 す るわけで
あ るが,こ れ に先立 って次 のことに注意 してお く必要 があ る。
まず,学 説を四つに分類 した のは,か つ て外 国人 の憲法上 の人権をめ ぐ
って体系 的な論及をな した太 田教授 の分類を参考 としたのであ るが,こ の
分類 自体が論 者に よっては必ず しも一致 して いない ことであ る。た とえは
太 田教授 自身 もかつ ては,三 分 類を採 っていた し(28),これ を六区分す る見
解 もあ る(⑨。最 も一般 的なのは,三 分類 とみ られ る。 た とえば,佐 藤教授
も,ま ず消極説 と積極説 に大別 し,積 極説 を さ らに権 利性質説 とそ うでな
い もの,い わぽ,文 言重視 説に区分 してい る(3e)。'すなわ ち,ag-一説=消 極
説,第 二説=文 言重視説,第 三説=権 利性質 説,と い うことにな ろ う。 な
お,本 稿におい ては,第 三説 の不徹底 さを批 判す る立場を重視 し,第 四説
=新 権利性質説を加 えて四区分を採 ってい る。
さて,以 上 の点 の確認を終 えた うえで,判 例の展開についてみ る と・ ま
ず第一説=消 極説 に立つ もの と して しぼ しぼ引用 され る判例 と しては,京
都地 裁昭和25年10月25日判決(下 民 集1巻10号1723頁)がある。た しかに
判旨におい ては,「不 法入国者は其の国に対 して後 国家的 基本的人権 の 保
護を要求す る権利 を有 しない と解す べ き」 であ ると述べてい る。 しか しな
が ら,前 国家的 な基本的人権につ いては,そ の享 有を全面的に否定 した も
のか否か は明 らかでは ない。む しろ,判 旨の考え方 に よれぽ,基 本的 人権
の本質か らして逆 に享有 を認め る もの とも解 しうるか らであ る。 この他,
法 の下 の平等に関 して,「日本国民 と 外 国人 とを 差別 してはな らない こと
を規定 した ものではない」 〔東京 高裁昭和35年9月19日判決(東高刑特報11
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巻9号242頁)〕とか,「国家 とい うものが 法体制の 基礎 とな っているので
あ るか ら,内 外人につ いて若 干の取扱 を異 にす ることが あって もやむを得
ない」〔名古屋 高裁昭和37年8月2日 判決(判 例時 報319号51頁)〕とす る判
決が あ るが,こ の判 示の中に も,憲 法14条1項の精神か らすれば,内 外人
を差別 しては な らない と述べた箇所 もあ り,こ の第一説=消 極説に位置づ
けるべ きか否か 判然 と しない。む しろ,第 一説=消 極説を真正 面か ら肯定
す る よ うな判例 は存 在 しない とみ る見方が一般的であ る(31)。
ところが,第 二 説=文 言重視説 と第三説=権 利性質説へ の判例の振 り分
けにつ いてはかな り混然 と している。例 えば,か つて中国か らの不法入国
者が外 国人登 録令の違 憲性を主張 して争 った事件についての判決 〔最高裁
昭和32年6月19日大法 廷判決(刑 集11巻6号1663頁)〕をめ ぐっては,こ れ
を前 者に位置づけ る者(佐 藤,太 田,芦 部教授)(②と後者に位置づけ る者
(和田,萩 野教授)(33)があ る。 また,同 様 に,朝 鮮籍 を有す る外国人が密
航を企てたため に出入国管理 令違 反に問われ,外 国移住権を制限 し違憲 で
あると主張 して争 った事件 の判 決をめ ぐって も,こ れを前者に位置づけ る
者(佐藤,太 田,萩 野 教授)(32)と後者に位置づけ る者(和田,芦 部教授)(33)
とに分かれてい る。 もっとも,日 米安保 条約3条 に基づ く行政協定 の実施
に伴 う関税法等 の臨時特 例に関す る法律が,合 衆国軍隊 の公用物品等のわ
が国へ の輸入につ いて免税措 置を講 じていた点の違憲性が争われ た事件の
判決 〔最 高裁昭 和39年11月18日大法廷判決(刑 集18巻9号597頁)〕では,
憲法14条 は,法 文上は 「日本国民 を対 象 とす る」が,平 等 原則は,「近代
民主主義 諸国の憲法におけ る基礎的 な政治原理の一 つ としてひ ろ く承認 さ
れてお り,… …世界人権宣言 の7条 において.もrすべて人は,法 の前にお
いて平 等であ り,ま た,い か な る差別 もな しに法の'F等な保護を受け る権
利を有 す る。……』 と認 めてい るところに鑑みれぽ,わ が憲法14条の趣 旨
は,特 段 の事情 の認 め られ ない限 り,外 国人 に対 して も類推 さ るべ きもの
と解す るのが相 当であ る」 と判示され てい るが,こ のいわゆ るく類推適 用
説〉 とも呼ぶべ き見解 を第三説=権 利 性質説に位置づけ ることでは一致 し
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てい る(34)。
なお,も ともと第四説=新 権利性質 説の分 類を認 めない論者に あっては
当然であ るが,こ れ を認 め る論者 にあって も,こ れ に該 当す る判決 の具体
例は挙げ られていない(35)。`
さて,以 上の判例の展開について,こ こでは一応 次の よ うな総括 を示す
に止めておきたい。
まず,一 般的には,「判例は,全 体 と しては,人 権 の保障を主 としてそ
の性質上 の観点か ら判断 して,外 国人 に対 し,適 用 もし くは類推適用を承
認す る,と解す る立場に 立ってい る,と帰結す ることがで きる」(⑯ とい う
こ とがで きるであ ろ う。 しか しなが ら,さ らにそ の内容 に立 ち入 っセ考察
した場 合には問題がないわけではない。 た とえば,「外国人が 人権享有の
主体か ど うかについては,判 例は一貫 して積極説 に立ってきた。…… しか
し,(積極説中 の文言重視説 と 権利性質説 の違 いは一 筆者注)そ の後の
判 例の展 開の中で,ほ とん ど自覚的に受 け とめ られ る ことな く,学 説上権
利性質 説の通説的地位 の確 立 と相侯 って,権 利性質説 にほぼ完全に吸収 さ
れて しま う。 ……その後 の下級審 の判例 もこの ことを 当然 の前提 と してお
り,判例 でみ る限 り,権利性質説に 固 まった と い って よい」(37)ともいわれ
てい るが,文 言重 視説 と権 利性質説 の違 いの 自覚的 な再吟味,更 には,学
説 の第 四説 の問題提起が判例上 どの ように受け とめ られてい るか とい った
問題が残 され てお り,単 に 「権利性質説 に固 まった」 とい うだけで問題が
解決 した とはいえないのではなか ろ うか。
(4)通説 ・判例の残 された課題
さて,そ れ では,通 説,判 例 の とる見解 に問題はないのであろ うか。 こ
れ まで,通 説に対 してなされた他 の諸説か らの批判,お よび判例 の内容に
対す る問題 点の指摘か らみてゆ こ う。
まず第 一に,通 説は,「外国人の 法的地位 に関 し,憲 法規範上 の 地位 と
政治規範 ない し国際規範上 の地位 とを混同 した もの と い え よ う。あ るい
は,実 定憲法 を超 えた先験的 自然法に も とず く法哲学 ない し倫理 規範の立
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場に もとず く見解 であ る。……(こ うした)自 然権説 は,ideasたる自然権
としての欲求 と実定憲 法 の 法的権利 とを混同 してい る」㈹ とす る批判が
あ る。 この批判論に対 しては,そ の依拠す る 「実証的」 と称す る方 法に問
題 があ ること,本 件 との関わ りでいえば,基 本的人権の本質の軽視乃 至無
視,国 際 規範 の憲法上 の意義(憲 法98条2項参照)に 対す る無関心 とい っ
た点でむ しろ問題 が多い ことを指摘す ることがで きよ う。
次 に,「(通説 は)憲 法第三章の諸条項 中,い かな る権利義務 が,外 国人
に対 し保障すべ き性質を有す るか否 かについては,殆 ん ど説 か れ て い な
い。 また,説 かれ ていて も,い かな る権 利義務を指す のか,論 者に よって
見解を異に してい る。 しか も,内 外人不平等のわが 国内法令(約60)な ら
びに私人に よる社会生活 上の内外人不平等(約11)の 地位について,違 憲
合憲性 の法理 の論及が 殆 ん どなされ ていない」㈹ とす る批判 が あ る。 た
しかに,通 説 に属す るとされ る論 者 も,「外国人が基 本的人権保障 の上 で,
どの よ うな身分ない し法的地位や能 力を享有 し,あ るいは制約 されてい る
か,と い う問題は,外 国人 の身分 にある者 と一般国民 とのあいだで,異 な
った取 り扱いをす ることに,合 理的理 由が あるか ど うか,と い うことであ
り,そ の ことは外国人の地位,権 利 に関す る具体的な法令 の検 討 を 通 し
て,明 らかにす るほか ないであろ う」(40)として この ことを 認 めてい る。
しか しなが ら,こ こで指摘 され なければな らない ことは,"論及 され て い
ない こと"と 通説が憲法解釈論 と して妥 当であ るか否か の評価は次元 の異
なる問題 であ る。 つ ま り,憲 法解釈論は,憲 法の価値原理におい て決着づ
け られ るべ き問題 で,法 律 以下 の国内諸法令につ いての詳細な検討を欠い
てい ることが直 ちに通説 の不 当性を証明 した ことには な らないのであ る。
もっとも,通 説 に対す る右 の批判は,同 じく通説的見解 に立つ とされ る
判例につ いて も指摘 され る ところであ る。た とえぽ,「外国人 は 人権享有
の主体であ る と抽象的にいい えて も,享 有す る人権の範囲 お よび程度に関
す ることに な ると,最 高裁判例は,.rいや しくも 人た ることに よ り 当然享
有す る人権』 とか,『特段 の 事情の 認 め られない限 り』 とい うのみで,確
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固 と した具体的基準 を 示 した ことがない。(引証 され る)近 代 民主主義諸
国の憲法におけ る基礎的な政治原理 とか世 界人権 宣言 とか,憲 法 の平和 主
義,国 際主義 の理念等 も,そ れ 自体 としては何 等具体 的判断基礎を提供す
るものではない。 ……(ま た)新 しい国際慣 習法 の内容が確定 された とし
て も,憲 法 第三章が直ちに そのすべてを 受容 しうるわけ では ない」(41>と
指摘 され た り,「判例は散発 的 で,特 に最 高裁は,……具体的な 争点 につ い
て確固 と した判断 を示 した ことは ない」㈲ と批評 され てい るのである。
すでに明 らかな ように,通 説,判 例 に対す る右の よ うな批判は,,憲 法解
釈論 と しての見解それ 自体 の妥 当性 を問 うことよ りもむ しろ,そ の 一 般
性,抽 象性 を問題 としてい るのであ り,そ の意味 では,内 外人不平等につ
いて規定す る個 々の法令を対象 と した判 決例,行 政 実例等を素材 とした さ
らに評細 な分析 を行な うことが課題 と して残 されてい る といえ よう(43)。
(5)「国民権」 克服への一つの示唆
ところで,学 説の うちの第四説=新 権 利性 質説は,直 接の 目 的 と し て
は,通 説 の一般性,抽 象性 を批判す る立場か ら提唱 された ものであ り,そ
の意味 で,通 説 に対す る最 も基本 的且つ理論的 な問題提起 を含 んでい ると
み られ る。 もっとも,後 述す るよ うな問題の指摘を除 いては,第 四説に属
す るとされ る論者 の見解 も必ず しも明快 とは言い難 く,具 体的結論におい
ては通 説 と大差 がない よ うにみ られてい るので,ま ず この点 を確認 してお
こ う。 た とえば,第 四説の論者は,「日本国憲法につ いては,参 政権 と社会
権以外 はすべて,国 民に対 して もr個人 として尊重 さ れ る(13条)』が 故
に,(外 国人 に対 して も)保 障 されたr個 人的人権』 と考え られ る。 ……
か くして,思 想の 自由,信 教の 自由,言 論 ・出版 ・集会 ・結社 の 自由,そ
れに手続上の人権 はす べて外国人 に も保障 され る」⑭ と す る。 右の諸権
利は,通 説 の論者のいわゆ る 「自由権的基本権」 であ り,か か る性質の諸
権利が外国人に も保障 され るこ とは異論が ない◎ 。また,「問題 は,外 国人
に特有な 内容の,特 有な方法に よる制限が全 く許 され ないか,あ るいは許
され る とすれぽ どんな場合か,と い うことに あ る。特 有な内容 の 制 限 と
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は,国 民に とって違法 でない これ らの 自由権の行使を禁 止す る こ と を 指
し,ま た特有な方法 とは退去強制 を指す」(46)とす る指摘に対 しては,通説
に属す る論者 も右 の制限に関 しては,「国家公共的利益 に関す るもの か ど
うか」⑰ とい う基準に基づ いて検討 を加 える ものであ り,結 論的には さ
して変わ らないで あろ う。
それ では,通 説に対す る第四説の意義は どの点に認 め られ るのであ ろ う
か。 論者は,ま ず,通 説 の論者 と同様に,参 政権 と社 会権の性格の違 いを
　 　 コ 　
指摘す る。「社会 権につ いては,外 国人 を国民 と 同 じに扱 って もか まわ な
　 　 サ コ 　 　 　
いが,参 政権につ いてはそれは 許されない とすれぽ,こ の違 いは,国 民主
　 　
権か らしか出て こない」 「通説 の論者は,す べて参政権 は除 外す るが,そ
れは 当然の 自明 のこ ととされたためか,積 極的理由づけはほ とん どみ られ
なか った」(48)(傍点筆者)と 。 た しかに,通 説の形成 に主導 的役割 を果た
した宮 沢博士 も,参 政権 に関 しては,「国家 の任務 と 不 可分 の関係」 あ る
いは 「国家 とい うものの性 質上」の問題に関連す るとし,「国民主権 の 原
理の帰結」(49)と明言 され ていた。 ただ しそ こでは,積 極 的理 由づけめ不 在
と表裏の関係にあ るが,「参政権が たんに 外国人に 保障 され ていない と見
るか,そ れ とも憲 法上外 国人に まで及ぼ し得ない もの とみ るかに よって,
……個人的人権について も国民 と区別が全 く許され ないか ど うか につ き判
断がわかれて くるであろ う」(50)とす る認識はみ られない。
ここで,最 も重要 な ことは,権 利 の性質に よっては外国人 に も保障 され
るとす る通 説において,憲 法の定 め る人権 の うち,最 終的に外国人に保障
しえない ものは何か,あ るいはそ うした権利は あるか否か,仮 にあ る と し
て,そ の理 由は国民主権主義 に立脚す る憲法g)構造上絶 対に不 可能であ る
かど うかの検討 であ る。か つて ケルゼ ン は,「国民権の制度 が,… …国家
にとって概 念上 本質的な制 度 とみなされ るか らであ る。 しか し一 方におい
て,最 近 の憲 法発達の経験 に よれば,政 治的権利が絶対に国民権 に拘 束 さ
れてはな らない とい うことを 示 してい る」㈹ と説いた。 こ うした考え方
をさ らに推 し進め,憲 法の普遍化,国 際化 の中で,外 国人の人権 の「公準」
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が探求 され続 けなければ な らない(52)。そ して,こ うした作業の結果は,先
に述べた独立法構成的 ア プ ローチに よる出入 国 ・在留法 の体系 に あ っ て
は,行 政 権限 授権 の極面に おけ る批判基軸 と して,ま た,具 体的処 分にお
け る違憲(法),合 憲(法)の 判定基準 として役立つ であろ う。
(1)佐藤功 「憲法第三章の保障 は外国人にも及ぶか」(法学教室re-一・期)4号
175頁。
(2)そ の内容の問題性については,憲 法調査会編r憲法運用の実際についての
第一委員会報告書一 国民の権利及び義務 ・司法』30-5頁,137-9頁,258頁
参照。
(3)た とえば,和 田英夫 「基本的人権 と身分」憲法講座2所 収56頁以 下.同
r演習憲法』62頁以下,な ど。
(4)大 郷正夫r日 本国憲法下における一般外国人の法的地位』司法研究報告書
第2輯第3号,同 「日本における一般外国人の法的地位」ジュリス ト22号,
外事警察研究会編 「在 日外国人の法的地位」警察公論16巻7号,太 田益 男
r日本国憲法下の外国人の法的地位』など。
(5)川 上勝己 「特別権力関係における基本的人権」宮沢還暦記念 日本国憲法体
系第8巻基本的人権(ll)所収,な ど。
(6)伊藤正己 「居住移転の自由」宮沢還暦記念 日本国憲法体系第7巻基本的人
権(1)所収,な ど。
(7)太 田益男 「基本的人権享有の主体」新版憲法判例百選所収,同 「基本的人
権の概念一 基本的人権の本質と外国人の権利義務との関係を中心として」
大石博士還暦記念論文集所収,同 「外国人 と憲法上の人権」法律のひろば26
巻11「},岡田照彦 「外国人の法的地位」ジュリス ト451号,尾吹善人 「外国
人の基本的人権」ジュリス ト483号.佐藤幸治 「人権享有の主体一 外国人
・法人の人権」続学説展望所収,な ど。
(8)(ABC)「韓国人の法的地位に関す る協定とその問題点」時の法令534号,
堀越作治 「永住権 と帰化問題をめ ぐって」親和138号,宮崎繁樹r在 日Ptl9
人の法的地位」ジュリス ト327号,同「在日朝鮮人の国籍登録変更」法律時
報43巻1号,和田英夫 「住民と国i籍選択の自由」法学セ ミナー1971年5月
号,永 田一郎 「国籍朝鮮変更への矛盾と疑問」法と秩序3号,な ど。
(9)いわゆる《祝賀団再入国事件》(第 一審東京地判 昭43・10・11行裁例集
19巻10号1637頁,控訴審東京高判 昭43・12・18行裁例集19巻12号1947
頁,上告審最判昭45・10・16判例時報6{n号14頁)を直接対象としたもの
としては,萩野芳夫 「憲法22条と在留外国人の再入国の自由」ジュリス ト増
刊昭和43年度重要判例解説所収,斉藤→好 「祝賀団再入国事件と渡 航 の 自
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由」法律時報41巻4号,和 田英夫 「在留外国人の権利一 在 日朝鮮人 の再入
国 と憲法22条の海外渡航の権利」 ジュ リス ト増刊憲法 の判例(第 二版)所 収,
な ど。 このテーマを一般的 に論ず るもの.として,覚 道豊治 「憲法22条と外国
人の 日本 国入国の 自由」民 商法雑誌38巻6号,萩 野芳夫 「渡航の 自由 と外国
人序説一 その歴史的考察」滋賀大学教養学 部紀要1967年12月,同 「外国
人の再入 国の自由」 法律時報41巻4号,同 「在 日朝鮮人の渡航 の自由」法律
時報43巻1号,同 『基本的人権の研究』 など。
(10)この分類は.太 田益男 「外 国人 と憲法上 の人権」 法律のひろば26巻11号に
依 る。
(11)この見解は,佐 々木門下 のいわゆ る《京都学派》(日 本評論社編r日 本 の
法学』307頁以下)に 属す る論者 の支持す るところであ る。 佐 々木惣 一r改
訂 日本国憲 法論』467-471頁,大石義雄 『憲法講義』162-3頁,同r日本国憲
法 の法理』123-4頁,208-9頁,覚道豊治 ・前掲論文 ・147-8頁,同r憲法』
201-2頁,金森徳次郎 『憲法遺 言』96-98頁,田畑忍r憲 法学原論(下 巻)』
384,388-390頁,太田益男 ・前掲書 ・123-161頁,など。,
(12)たとえば,俵 静夫r憲 法』42頁,清井清r日 本国憲法講話』78頁,越川純
吉r日 本国に存在す る非 日本人の法律上の地位』30頁,入江俊郎r日 本国憲
法読本』66-7頁,川口頼好 『憲法 』58-9頁,安沢喜一郎 『日本 国憲法講義 』
190-1頁,など。
(13)たと'えば,美 濃部達吉r新 憲法逐条解説』54-6頁,法学協会編r注 解 日本
国憲法(上 巻)』298頁,宮沢俊義r憲 法ll』234-237頁,同『<コ ンメンタ
ール〉 日本国憲法』189頁,清 宮四郎r全 訂憲法要論』108頁,佐藤功r憲
法』109-110頁.和田英夫r新 訂憲法体系』143頁,橋本公亘r憲 法』86-7頁
な ど。
(14)たとえば,原 龍之助r新 言」憲 法概説』50頁.山本浩三r憲 法』70頁,清水
睦r概 説憲法』110頁,132-4頁,酒井吉栄r日 本 国憲法概論』130頁,尾吹
善人 『憲法』226頁な ど。
(15)佐藤幸 治 「人権享有の主体一 外国人 ・法 人 の 人 権」続学説展望所収6
頁。
(16)太田益 男 ・前掲注(10)・19頁。 ・
(17)太田益男 ・前掲書 ・160頁。
(18)和田英夫 「憲法理論 と方法論」法律論叢31巻1号5頁 。 同旨,小 林直樹
「基本権 への原理的 視角一 人権研究の序説 として」宮 沢還暦記念 日本国憲
法体系 第7巻 ・基 本的人権(1)所収49頁参照。
(19)和田英夫r新 版憲法体系』は しが き
(20)樋口陽一他 「〈シ ンポジウム〉憲 法学 の方法」法律時報40巻11号50頁参
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照。
(21)太田益 男 ・前掲書 ・93,163頁。
(22)和由英夫 「強制送還 と入管行政一 国際政治的 自由裁量の盲点」 ジ ュリス
ト401号48頁注(2)。
(23)「・・∴破 防法 と同列の(は っき りいえば高等警察的)r公共 の福祉』が現れ
てい る。 出入国管理令 ・外国人登録法 などの外事警察 も,こ の範ち ゅうに属
す るといえよ う」奥平康弘 「公共の福祉 に関す る立法 及び判例 の傾向」憲法
講座2所 収25頁。出入国管理行政が警察行政なかんず く公安警備警察の重要
な対象 とされてい ることにつ いては,広 中俊雄 「戦後 日本 の警 察一 その変
遷 をとお してみた現状」戒能通孝編r警 察権』所収177,189,191-2頁,中
山研一r現 代社会 と治安法』123-4,146-8頁,小林直樹r日 本国憲法の問題
状況』130頁,など参照。
(24)宮沢俊義 『憲法 皿』95,197頁。
(25)清宮四郎 『全訂憲i法要論』100ト2頁。
(26)稲田正次 『憲法提要』121-2頁。
(27)尾吹善人 「外国人の基本的 人権 」ジ ュリス ト483号25頁。
(28)太田益 男 ・前掲書 ・93頁以下。
(29)奥貴雄 「外 国人の人権の保障 原則」近大法学20巻1・2号53頁。
(30)佐藤幸治 ・前掲注(15)・同
(31)前掲注(28)(30)の太 田,佐 藤 両教授 も,こ の見解を採 った判例はない とい
うことで一致 してい るし,萩 野芳夫 「外国人の人権」有倉還暦記念 ・体系憲
法判例研究m所 収312頁も同 旨。
(32)佐藤幸治 ・前掲注(15)・7頁,太田益男 ・前掲 注(10)・19頁,芦部 信 喜
「人権享有 の主体」同編r憲 法n人 権{1}』所収10頁。
(33)和田英美 「在留外国人 の権利」95頁,萩野芳夫 ・前掲注(31)・313頁。
(34)前掲注(31)の萩野論文 ・313頁,(32)(33)の各論文参照。
(35)太田益男 ・前掲注(10)・20頁。
(36)種谷春洋 「人権 の主体」有倉遼吉編r判 例 コソメソタ 一ー一ル憲法1』 所収84
頁。
(37)佐藤幸治 ・前掲 注(15)・8頁。
(38)太田益 男r法 的地位』129-156頁,同・前掲注(10)・20,22頁。
(39)太田益 男 ・前掲注(10)・22頁。
(40)和田英夫 「基本的人権 と身分」57頁。
(41)佐藤幸治 ・前掲注(15)・7頁。
(42)尾吹善人 ・前掲注(27)・25頁。
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(43)単 な る 「裁 判 例 」 の分 析 に と どま って は な らな い。 何 故 な らば,「 学 者 は
主 に 行政 行 為 を 審 査 し統 制 す る ことにつ い て,裁 判所 の役割 を 重 視 す る。
…… しか し,目 に ふれ る判 例 とい うのは,(200件の処 分事 案 に つ き1件 程度
の)一 般 化 しえな い,極 め て まれ な事 例 の ひ とつ にす ぎな い の で あ る。」
Johnson,N・,TheSecondHalfofJurisprudence:TheStudyofAd・
ministrativeDecision-Making,StanfordLawReview,Nov.1970,p.137.
同様 な指 摘 は,和 田英 夫 「行 政 法 に お け る権 力性 と技 術性 」 法 律時 報29巻7
琴}10-11頁参照 。
(44)尾 吹善 人 ・前掲 注(27)・26頁。
(45)和 田英 夫r演 習憲 法 』62頁。
(46)尾 吹 善 人 ・前掲 注(27)・26頁。
(47)和 田英 夫r演 習 憲 法 』62頁.同 「基 本 的 人権 と身 分 」57頁。
(48)尾 吹 善人 ・前掲 注(27)・26頁。
(49)宮 沢 俊義 『憲 法 ∬』336頁。
(50)尾 吹 善 人 ・前掲 注(27)・26頁,同旨佐藤 幸 治 ・前掲 注(15)・6頁。
(51)H.Kelsen,WomWesenundWertderDemokratie.西島 芳二 訳 『デ
モ クラ シー の本 質 と価 値 』47-8頁。
(52)現 時点 の 憲法 解 釈 論 は,芦 部 信 喜 ・前 掲注(32)・6-25頁に おい て示 され て
い る。
2.国 際 人権の法理
(1)序一 「国内人権」 か ら 「国際人権」へ
かつ ては,個 人 の法意識は国内に限定 され,各 国民 はそれ ぞれ強固な国
ご意識 を もち,人 権 は憲法や国内法に よって認 め られた権利 であると意識
きれ ていたた めに,人 権の問題は 「国内問題」 であ った。すなわち,あ る
9の国民が他 国の領域 内に入 つて居 住す る場合 にあって も,そ の外国人 の
『在国は,属 地主義(管 轄権)の 効果 として 自国の国内法を適 用す るだけ
叶 分 であ るとみ られ ていたため,人 権 の問題は,結 局の ところ当該 国家
)「国 内問題」に留 まっていた といえ る。
もっと も,国 際法 が個人 の権利 の保護につい て定め ることが なか ったわ
トではない。 た とえば,二 国間 の通商航海条 約や特定 の権利を保護 す るた
)の多数国間条約お よび これに基づ いて制定 された国内法において,外 国
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人の特 定の権利の保護について定 め る場合が これ であ る。 しか しなが ら,
この場 合にあ って も,右 の権 利の享 有主体 は当該条約 の相手 国又 は他の当
事 国の国民であ るのが原則 であ り,そ の救済 につ いてみ て も,第 一次的に
は,居 住 国での救済 の手 を尽 し(国 内的救済 の原則),も し救済が 得 られ
ない場合 には,こ れを補完す る方法 として,そ の外国人 の本国(国 籍 継続
の原則)が いわ ゆ る 「外交的保護」又は 「在外国民保護」 を図 る ことにな
っていた。 しか も,後 者 の場合 には,救 済を求め るこ とは個 人 の権利では
な く自国民保護 のた めの国家 の権利 と解 され ていた。 要す るに,第 二次大
戦以前には,外 国人 の保護については,国 家が互 いにその国家的立場 か ら
相互に相手国 の国民を 自国法の認め る範囲内で保護す るとい う考 え方(こ
れは,い わばr国 内人権」 の法理 と称 しうる)が 強 か った のであ り,国 際
関係の一 般的な基礎 と して人権 の尊重 が必要だ とす る観念は今 だ成立 して
いなか った とい って よい(1)。実 に,「世界を通 じての 人 権の国際 的な 承認
と保護 とが,世 界 の平和 と秩序 の維持 に本質的 であ るとす る確信が国際法
の分野 において提起 され るのは よ うや く第二次大戦を契機 として で(あ っ
た)」(2)ので ある。 このことが,「二度 まで言語に絶す る悲哀を人類に与 え
た戦争 の惨害」(国連憲章 前文,第1条)を 体験す ることに よって,基 本
的人権 の尊重 に基礎 をお く諸国家間 の友好関係の促進のための国際協力が
重要 であ るとす る世界共通 の認識に裏づけ られて進 め られ て きた ことは疑
いない。か くして,第 二次世界大戦後 の顕 著な傾 向 と しての人権宣言 の国
際化は,「世 界人権宣 言」(1948年12月10日国連総会 において採択)に よっ
て開始 され,そ の後,「ジエ ノサ イ ド条約」(1948年),「国際人権規約」,
(1976年発効),「人種差別撤廃条約」(1965年),「アパル トヘイ ト処 罰 条
約」(1973年),「婦人差別撤廃条約」(1967年),「難 民条約」 と 「同議定
書」(1951年,1967年)などの諸条約が成立 してい る。 また,「世界人権宣
言」 の内容を特定 の地域 にか ぎって条約化 した もの として 「ヨー ロッパ人
権条約」(1950年,53年発効)お よび 「ヨー ロッパ社会憲章」(1961年,65
年発効),「米州人権条約」(1969年)が成立をみ るに至 った。
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これ らの宣言や条約は,個 々の 基本的人権 を 「すべての人間」「すべて
の者」 「何人 も」 が享 有す ることを規定 し,そ の確保を 国家 に 求め るもの
であ り,そ の意味 で,国 際法が直接個人 の人権保護 を規定す るに至 った も
のと考えて よい。 このこ とは,現 在 において もなお,人 権諸条約 の内容が
全面的に国際慣 習法化 してい るとはい えない ため,人 権条約加入国に限 ら
れ るとい う限界 はあ るもの の,そ の国 の領土 内のすべ ての人(自 国民,外
国人,無 国籍者 の別を問わな い)の 人権保護 について定 める もので あ り,
これまでの伝統 的な 外 交的保護 とは まった く異質 の 「国際的保護」(これ
は,い わ ば 「国際人権」 の法理 と称 しうる)の 法制度 といえ る(3)。
ところで,世 界人権宣 言や 国際人権規約を中心 として,現 在 では20をこ
える人権保護 の諸 条約 があ るといわれ るが,こ れ らをその法源 と して展 開
され る 「国際人権」 の法理 は,本 稿 の課題で ある出入国 ・在 留法へ のア プ
ローチにおいて どの よ うに評価 され るべ きであ ろ うか。
(2)国際人権 と出入国 ・在 留法
出入国 ・在留 の極面にお け る外国人 の人権 の問題 が,第 一義的 には憲法
以下 の国内法 の問題 であ ることはその通 りであ るが,前 述 した通 り,国 際
人権につい て定 め る条約 ・宣 言 もまた,重 層的に一定 の規範力を及ぼす こ
とにな った。 この ことの法理論的根拠は,憲 法前文 と第98条2項 とに求め
られ るであ ろ う。 国連憲章 の前文や 第1条 には,「国民 の人権を 容易に侵
害す る国(政 府)が 他国 に対す る侵略者 とな るとい う,第 二次大戦におけ
る人権尊 重 と平和確保 との緊密 な関係を 現実の経験 として踏 まえ」ω た規
定がみ られ るが,憲 法前文 もまた,「政府 の行為に よって再 び戦争 の惨禍が
起ることのない よ うにす ることを決意 し」「恒 久の平和を 念願 し,人 間相
互の関係 を支配す る崇高な理想を深 く自覚す るのであ って」「平和 を 維持
し,専制 と隷 従,圧 迫 と偏狭 を地上 か ら永遠に除 去 しよ うと努めてい る国
際社会におい て,名 誉 あ る地位 を占めたい と思 う。われ らは,全 世界の国
民が,ひ とし く恐怖 と欠乏 か ら免 かれ,平 和 の うちに生存す る権 利を有す
ることを確 認す る」 として い る。 また,国 際法 の遵守については,第98条
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2項が,「日本国が 締 結 した条約及び 確 立され た国際法規は,こ れ を誠実
に遵守す る」 と定 めてい るのであ る。'
さ らに,わ が 国は,国 際社会 への復帰に あた って対 日平和条約 前文に お
いて,「日本国 と しては,あ らゆ る場合に 国際連 合憲章の原則を 遵守 し,
世界人権宣言の 目的を実現す るた めに努 力す る意 思を宣言」(傍点筆者)し
てい ることも忘 れてはな らない。
また,わ が国は,昭 和31年(1956年)国際 連合に加盟 したが,こ のこ と
は憲章第55条で定 め る 「人種,性,言 語又は宗教 に よる差別 のないすべ て
の者のための人権 及び基本 的 自由の普遍的な尊重 及び遵守」 の 目的を達成
す るため,国 連 と協 力 して共同及び個別 の行動を とることを誓約 してい る
(同56条)。
か くして,わ が国は,条 約 と確 立 された国際法規を誠実に遵守す る こと
(憲法98条2項)と,対 日平和 条約,国 際連合憲章を通 じて世界人権宣言
の 目的を 実現す るため努力 し,外 国人 の出入国,在 留 にかかわ る人権 の保
障につ いて,こ れ を促 進す る責務を負 ってい るとみ なけれ ばな らないので
あ る。 なお,右 の 「条約 及び確立 された 国際法 規」 には,単 に 日本が締結
した通 商航海条 約や 日韓地位協定 のみ でな く,国 連憲 章や国際慣 習法 さ ら
には法の一般原則(pr輌ncipe96n6rauxdedroit),一般国際法の強行規範
(juscogens)を含む もの と解 され てい る(5)。
ところで,外 国人 は,ひ とたび入国 した後には,参 政権 ない し政 治的権
利(politicalrights)を除 いて(世 界人権宣言21条,市民的 お よび政治的
権利に関す る国際 規約25条参照)一 般に 人権を保障 され るが,入 国につい
てはその受 入国が属地主 義(管 轄権)の 効 果 と して許否 の権限を もつ とさ
れ る。 この入国拒否権は,1892年国際法協会 が ジュネー ブで採 択 した 「外
国人の入国許可 及び 退去強制 に関す る 国際規 則」前文 が,「各 国に とって
自国領土 に外 国人 の入 国を許可す るか,条 件を付 して許可す るか,又 は強
制退去 させ るか を定 め る権 利は,そ の主権 と独立か らの論理的 かつ必然的
帰結であ る」 と定めた ことに依拠 してい る。 このため,「 通常,人 権論 と
71
して構成 され る分野において も,外 国人は,今 日で もかな り広範な保障除
外を受け ている。出入国及び在 留 とい う外国人か ぎ りの法律関係の場面 で
は,ま だ,外 国人 の人権 とい う観点か らの アプ ローチを許 さないほ どに対
外権が強 力であ る」 とす る評言す らあ る(6)。た しかに現行法の定 め る入 国
拒否事 由は広範であ るが(出入国管理及び難民認定法5条 参照),問題 とな
る一般外国人の入国拒否事案は そ う多 くはないであ ろ う。 問題 の大半は,
入国拒否権 と表 裏の関係に あ る退去強制権 の行使をめ ぐって生 じてい る(η。
ところで,退 去強制 につ いて,exclusionとexpuls三〇nとを区別 し,前
者は入国それ 自体が違法 であ るかあ るいは 今だ入国 している者 とはみな さ
れない者の排除 を意味 し,後 者は 入国 とそれ に続 く在留それ 自体 には何 ら
違法性 はないが,国 家 の政策 と して好 ま しか らざる特定 の外国人 の退去を
求め ることのできる国家の国際法上 の権利の行使 であ る とす る 見 解 が あ
る。 その趣 旨は,後 者 のすなわ ち在留外国人 の退去強制手続において,強
制収容す るこ とを避け,急 を要す る特 段の事情の認め られないか ぎ り残務
の整理 を行ない,ま た渡航先 を選択す るに必要 な合理的期 間を付与 しなけ
れぽ な らない とす ることにあ る(8)。この区別 を前提 として,出 入国 ・在留
法の中心問題 た る退去強 制の制度 に国際人権 の法理を適用す るこ とが,今
後の重要課題 として残 されて いるであ ろ う。
(3)国際人権の新展開
かつて,法 社会学 の立場か ら,「国際法 においては,法 と現実 との ギ ャ
ップがあ ま りに もはなはだ しす ぎる……。 と くに戦争 と平和 の法理 につ い
ては,い っそ うそ うであ る」「(伝統的国際法 が)ど の よ うな国際法 ない し
法理があ るか とい うことではな くて,そ れが現実 の国際社会におい て どの
ように機能 し,役 割を果 た してい るか とい う事実」(9)を何 ら解 明 していな
いとす る批判がな され た ことがあ った。 また,同 様 の認識に もとずいて,
国際法解釈学 が,「国際法を ひ とつの所与 として 受 け取 り,そ れ をで きる
だけ進 歩的な方 向に解釈 し,遅 れた 日本の入管法を批判す ると い う発 想
で,… …ひ とつ の共通 した型には ま りこんでい る」(10)とも指摘 され た。た
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しかに,か つ ての よ うに,「 人 権の保護につい ての国際 法 とは何か一 特
に外国人 の追放 と家庭 の保護 に関連 して」につ いて,九 つの宣言,規 約,
議 定書,決 議,条 約 な どを検討 した結果,結 局 「これ らの文書 はいずれ も
直接 には 日本を拘束す る国際法 規範 ではない。 ……か くして今 日,人 権 の
保護 に関 して直接 に 日本 を拘束 す る国際法規範 をふ くむ国際文書は存在 し
ない とみなけれぽ な らない」 と結論づけ,加 えて国際慣 習法の存在 につ い
て も,「家庭生活 を尊重すべ き義 務はほ とん ど国際慣習法上 の もの と な っ
てい る と抽象的に言 うことはで きよ う」(11)と述べ られた りす る と,よ り一
層その感を深 くす る向 きもあ ろ う。
しか しなが ら;こ れ らの批判は,国 際 人権 の法理に対 して レヴ ェルの異
な るあ るいは性急 な批 判 とい うべ きであ る。解 釈論の レヴェル に お い て
は,こ れ まで も,再 入国や在 留中 の諸権利た とえば 自由権的基本 権や社 会
権,政 治的権利 について判例批 評等 のかたちで あ る程度 の詳細 且つ説得的
な立論がみ られ,多 くの実践的活 動に よって,い わゆ る国際人 権規約の批
准や難民条約へ の加入 とこれに基 づ く国内法 の整備 を実現 させ るに至 って
い るのであ る。 さ らには,最 近 では,比 較法的研究 に よる司法審査基準 の
探究㈹,在 留外 国人 の類 型化,い わ ゆ る 「定 住外国人」 概念 の提唱(13),
これを促 した,在 日韓 国 ・朝鮮 人の成立過程 の実 証的分 析(14),国籍 概念
の機 能的把握 等(15)注日す べ き問題提起が な され るに至 ってい る。
ところで,国 際法 におけ る個人 の 法 主体性 の 問題は,「国際法 におけ る
人権 の問題を 考 える場合 の 重要 な論点」㈹ で あ るが,「世界人権宣言 の し
残 した条約化 の仕事 を地 域を ヨー ロ ッパに限 って成就 した……い わゆ るヨ
ー ロヅパ人権条約 の事例 を除いては,国 家 を通 じての特別 の場合 以外,そ
れは全 く否定 され てい る」(17)といわれ ていたかつて の状況 とは大 いにその
状況を異にす るに至 ってい る(18)。
(1)宮 崎繁樹 「国際人権の法理」法律時報41巻4号4-5頁,高野雄一 「人権
の国際的保護 と国際人権法」高野雄一 ・宮崎繁樹 ・斎藤恵彦編r国 際人権法
入門』所収9-11頁。
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(2)小 田滋 「国際法 と人権」 ジュ リス ト増 刊続学説展望所収200頁。
(3)高 野雄一 ・前掲注(1)・9-12頁。
(4)高 野雄 一r(新版)国 際組織法』127頁。
(5)宮 崎繁樹 「人権規定 と外国人の人権」法 セ ミ増 刊思想 ・信仰 と 現 代 所 収
101頁。
(6)萩 野芳夫 「外 国人の人権」前掲r国 際人権法入門』所収348頁。
(7)拙 稿 「退 去強制法研究序説Cl)～(4}j拓殖大学論集137,140,142,148号参
照。
(8)小 田滋 「出入国管理白書 を読 んで」時 の法令513号36頁。
(9)渡 辺洋三 「現代国際法への一つの疑問」 ジ ュリス ト337号98頁。
(10)東大法共闘編r告 発 ・入管体制』63頁。
(11)小田滋 「在 日韓国人 ・朝鮮人の法的地 位に関す る鑑定書」訟務月報19巻2
号93-5頁。太寿堂鼎教授の鑑定は,同18巻6号91頁以下参照 。
(12)たとえば,岡 崎勝彦 「在 日外国人の人権 に関す る一考察」 日本平和学会編
r平和 と人権』所収207-6頁,萩野芳夫r国 籍 ・出入国 と憲法一 アメ リ'カと日
本 の比較』な ど。
(13)たとえば,小 高剛 「出入国管理におけ る法務大臣の裁量権 の問題点」 ジ ュ
リス ト483号31頁,大沼保昭 ・徐龍達編r在 日韓国 ・朝鮮人 と人権一 日本人
と定住外国人 との共生を 目指 して』1頁 以下,な ど。
(14)大沼保昭 「在 日朝鮮人 の成立過程に関す る一考察{1)一(6}完」法学協会雑誌
96巻3,5,8号,97巻2,3,4号
(15)大沼保昭rr外国人の人権』論再構成 の 試み」法学 協会百周年記念論文集
第2巻 所収361頁以下 。
(16)田畑茂二郎r人 権 と国際法』11頁。
(17)太寿堂鼎 「国際法の新展開」r現代法1』 所収336-7頁。
(18)最近 では,ア ジアにおける地域的 人権保障機構についての研究 も進 め られ
てい る。山崎公士 ・阿部浩己 「アジアにおけ る人権保障機構の構想(1)(2)(3・
完)」香川法学4巻3号,6巻3号,7巻1号 参照。
おわ りに 総括と展望
これ まで出入国管理行政をめ ぐる法律問題についての行政法,憲 法,国
際法での問題設定 とそ の特徴についてみて きた。そ こで,こ こではその検
討の結果 について の一応 の総 括を してお きた い。
まず,行 政 法学 においては,こ の問題 が行政作用法 中の規制行政に位 置
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づけ られ,作 用法形式 としては,行 政処分にあた っての裁量統制を中心 と
す る手続 法的規律に重点が置かれてい ること,こ のため,当 該法分野にお
いて追求 され るべ き実質的価値が軽視乃至無視 され るおそれがあ ることを
指摘 した。「国際政 治的 自由裁量 の盲点」ω とい って よい。
行政法学 にいわゆ る人権論がないわけではない。 しか しなが ら行政法学
にいわゆ る公権論は反射的利益を識別 して原告適格を基礎 づけ るための道
具概念 であ って,当 該法分野におけ る行政 権限 の授権 にあた って これを限
界づけた り根拠づけた りす るための役割を もたない。
こ うした問題点を克服す るためには,憲 法 の人権論 と国際 人権 の法趣 を
援用 してそ の欠歓 した部分を補 う必要 があ る。 すなわ ち,批 判基軸 と して
の人権論 の検討であ る。 本稿 においては;各 々の特徴や課 題を明 らかにす
るたらδに一応分けて考察 したが,憲 法 前文 や第98条2項を媒 介 として統一
的 な人権 の基準を明 らかに しうるであ ろ う。 これ らの人権 をめ ぐ る 考 察
は,個 別具体的な事案の処理において批判基 軸 と して援 用され ることに よ
って,実 体的人権論の常 であ る一般性や抽象性 を まぬがれ ることが期待 さ
れ る。
ところで,本 稿 は,あ くまで も出入 国 ・在留法研究を独立法構成的方法
で考察す るための 自己確認 の覚書にす ぎない。 このた め,諸 々の見解 の詳
細 な検討はな されていない。 筆者はかつて こ うした ア プローチの方法を退
去強制法 を分析す る際 に試み た ことが あ った(2)。本稿は,出 入国 の管理,
在留管理(外 国人登 録を含 む)を め ぐる歴史的,実 証的,体 系的かつ比較
法的考察(3)の構想 の中でいわば序論的位置づけ を与 え られた ものにす ぎな
い ことをお断 りしておかなけれぽな らない。
ところで,か つ ては 出入国管理行政 のかか え る唯一最大 の問題は,朝 鮮
半島か らの不法入 国者いわゆ る密入国者 の取締 り,摘 発,退 去強制の問題
であったが,現 在 の最大の問題は,右 の① 不法入国者問題 に加えて,② い
わゆ るく ジャパ ・ユキさん〉に象徴 され る若年単身 出稼 ぎ労働 者に よる不
法就労 の問題,③ イ ン ドシナ難民 に象徴 され る難民問題,④ 指紋押 なつに
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象徴 され る外国 人登録問題 であ るといわれ てい るω。① の問題は,お そ ら
く,警 備 ・規制 行政 の範 ち ゅ うで と らえて も比較的問題 は少 ないであ ろ う
(事案に よっては よ り重大 な問題 も生ず るが)が,② ～④ の問題 は,「外国
人 の利益 のための外国人 行政 とい うものは 論理的に存在 しない」(5)・と断定
す ることが適切か ど うか疑 問な しと しない。何故 な らば,国 境を越 え る人
の移動が これほ どまでに 自由化 した今 日の国際社会にあ って,'これ までみ
てきた基 本的人権 の国際的,国 内的保障 の内容か らすれば,外 国人に対す
コ 　
る利益 ・便益 の提供 としての側 面を も併有す る行政 と して,新 たな視点の
ドで位 置づけ直 さなけれぽ な らないのでは なか ろ うか。 ここに適 用 され る
国際的基準は何かについ ては,今 後 さ らに検討を加 える必要 があ るが,一
般 国際法上 国家 に認 め られ てい るとされ る裁量権の行使にあ た っ て も,
「ただ単に人権規約や難民条約 とい った国際協定上 の義 務に違反 しない と
い うことだけでな く,よ り一歩進んで裁量行為の内容 が実体的 に国際的 ス
タンダー ドを充たす もので ある とい うことが 要請 されてい る」㈲ とす る指
摘が ここでは と りわ け重要 であ る。
これ まで出入国管理行政は極 めて特 殊な法分野 とみ られて きた し,か つ
ては,お そ らく国内行政法 の 、辺境"に 放置 され ていた と言 って も過言で
　 　 　 　
はない。 しか しなが ら,す でに述べ た よ うな事実 と規範 の両面か らの要請
を前に して,も はや,こ の法分野を行政 作用法にいわゆ る規制行政 の法形
式の一適 用事 例 と して この ままに とどめお くことは許 されない は ず で あ
り,上 述 の よ うな新たな視座 の下に位置づけ直 さなけれぽな らないのであ
る。 ここに こそ,出 入国 ・在留法 とい う固有 の意義を有す る公法学 の一分
野が構想 され その アプローチの方法が問われ なけれ ばな らない実質的理 山
があ るのである。
(1)和 田英夫 「強制送還 と入管行政一 国際政治的 自由裁量の盲点」 ジュ リス
ト483号15頁。
(2)拙 稿 『退去強制法研 究序説{1}～{4)」拓殖大学論集137,140,142,148号。
(3)拙 稿 「イギ リスにおけ る外国人法制の概要」明治大学大学院紀要第13集{1)
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法学編121頁以下,同 「イギ リスにおけ る出入国管理 法制の展開一一一一1971年
法の成立 まで」拓殖大学 論集第155号117頁以下,同 「イギ リス」萩野芳夫編
r出入国法の実際』勤草書房 く近刊〉所収。
(4)小 林俊二発言 「〈座談会 〉入国管理の現状 と外 国人の就労問題」 ジ ュリス
ト877号7頁。
(5)同 ・20頁◎
(6)小 和 田恒発言 ・同 ・24頁。
